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Resumen: Consulta y participacion ciudadana en el proceso de adop-
cion de reglamentos administrativos en Puerto Rico.

En Puerto Rico la adopcion de reglamentos administrativos provee una
oportunidad para que la ciudadania participe en dichos procesos a
través de la presentacion de comentarios escritos en torno a propuestas
de reglamentacion. El trabajo explica los requisitos procesales para la
adopcion de reglamentos y dedica particular atencion a como opera el
mecanismo de comentarios escritos. Se analiza un fallo emitido por el
Tribunal Supremo de Puerto Rico donde se interpreta la Ley de Proce-
dimiento Administrativo Uniforme del pais en el sentido de requerir que
la administracion publica tenga que explicar qué hizo con aquellos co-
mentarios de los ciudadanos que no adopto. El escrito discute entonces
las implicaciones positivas de esta decision judicial sobre el proceso de
reglamentacion y los escollos que puede encontrar su desarrollo.

Palabras Clave: Reglamentos, potestad reglamentaria, participacion
ciudadana, consulta ciudadana.

Abstract: Consultation and citizen participation in the rulemaking pro-
cess of Puerto Rico.

In Puerto Rico the rulemaking process provides an opportunity for citi-
zens to participate through the submission of written comments. This pa-
per explains the procedural requirements to create rules and regulations
and pays particular attention on how the mechanism of comments actual-
ly works. Particular emphasis is given to a case decided by the Supreme
Court of Puerto Rico interpreting the Uniform Administrative Procedure
Act of the country as requiring agencies to explain their reasons for not
adopting important comments submitted by citizens though the process.
The paper then discusses the positive implications of this ruling on the
rulemaking process and the pitfalls that its future development may en-
counter.

Key words: Rules and regulations, rulemaking power, citizen participa-
tion, citizen consultation.

Este trabajo fue presentado en el Primer Congreso Internacional de Derecho Administrativo de El
Salvador, celebrado del 28 al 30 de septiembre de 2011. Agradezco la colaboracion de mi asistente
de investigacion Maria de Lourdes Martinez Cordero en la revision del escrito. Comentarios pue-
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I.  INTRODUCCION

Este escrito aborda el tema de espacios de consulta ciudadana al momento de aprobar
reglamentos administrativos desde la experiencia de Puerto Rico. Esto de por si supone algu-
nas aclaraciones importantes para los lectores de Iberoamérica. Si bien en temas de derecho
privado Puerto Rico tiene un entronque juridico civilista, en temas de derecho publico, por
razon de nuestra relacion historica y politica con Estados Unidos, es el modelo de éstos el
que impera.

El resultado es un derecho administrativo que gira alrededor de los grandes temas de-
sarrollados en el derecho norteamericano durante el pasado siglo: la figura de la agencia
administrativa reguladora,' las garantias constitucionales del debido proceso de ley y la exis-
tencia de un estatuto que impone uniformidad en los principales procesos administrativos: la
adjudicacion y la reglamentacion. Aunque las preocupaciones y soluciones en muchos temas
guardan similitud con lo que es la tradicion continental, son variadas las explicaciones y
enfoques donde hay marcada diferencia.

No obstante, nos parece que los problemas de entendimiento serdn muy reducidos por
cuanto el tipo de proceso administrativo objeto de examen, la potestad reglamentaria, suele
responder a desarrollos historico-politicos simultaneos durante el pasado siglo. Si bien ter-
mino con grandes controversias respecto al rol del Estado en variadas actividades economicas
y una profunda huella ocasionada por el movimiento privatizador y de contratacion de servi-
cios publicos, no cabe duda de que el Siglo XX vio la consolidacion del Estado Administrati-
vo en practicamente todo el mundo occidental. Dentro de las variadas manifestaciones de este
desarrollo, la delegacion de la facultad reglamentaria al poder ejecutivo fue un elemento
definitorio.

De ahi que sea principio general en practicamente cualquier sistema legal la nocion del
reglamento como norma escrita con rango inferior a la ley y que es dictada por un drgano
administrativo estatal. Las preocupaciones respecto al cumplimiento con procedimientos de
elaboracion especificos y el control de reglamentos ilegales son igualmente temas comunes.
Esto no quita que al profundizar un poco mads, afloren diferencias, algunas de ellas de caracter
estructural. A modo de ejemplo, no hay en Estados Unidos ni en Puerto Rico, tribunales
especiales y distintos a los jueces ordinarios. No se opera con nada parecido a una jurisdic-
cion contenciosa-administrativa.

Como marco de referencia al tema principal de este escrito basta apuntar dos componen-
tes de nuestro sistema de derecho administrativo que guardan relacion con desarrollos simila-

A través del escrito intercambio el uso de “administracion publica” y “agencia administrativa”

para referirme al organismo publico que sirve como unidad de accion del procedimiento adminis-
trativo.
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res en otros paises. Me refiero, primero, a la existencia de una ley de procedimiento adminis-
trativo uniforme o comun y, segundo, a mecanismos que habilitan la oportunidad de consul-
tar a los ciudadanos al momento de elaborar reglamentos administrativos.

En Puerto Rico, las principales funciones administrativas se rigen por la Ley de Proce-
dimientos Administrativos Uniformes® (LPAU) aprobada en el 1988 y que tuvo precisamente
el propdsito de uniformar los procesos relacionados a agencias administrativas en cinco gran-
des renglones. Estos son: reglamentacion, adjudicacion, control judicial de las adjudicacio-
nes, permisos y licencias y facultades de investigacion. Salvo contados casos donde se privi-
legia la excepcion, practicamente todo tipo de organismo publico dentro del poder ejecutivo
debe seguir los requisitos establecidos en la LPAU al momento de descargar alguna de las
funciones descritas.

En el caso de la consulta ciudadana, el proceso de elaboracion de reglamentos dispuesto
en la LPAU incluye como pieza fundamental la oportunidad de que los ciudadanos presenten,
durante un término definido, comentarios escritos en reaccion a la propuesta de reglamento
redactada por la administracion. Més adelante explicaremos en detalle como funciona este
mecanismo y el desarrollo que ha tenido jurisprudencialmente. Me permito aclarar ahora
varios aspectos basicos que lo diferencian de la experiencia de espacios de consulta en otros
paises.

En primer lugar, la oportunidad de consulta no tiene base constitucional. Su existencia
responde a una determinacion de politica publica a nivel legislativo, de modo que el ordena-
miento no esta imposibilitado de prescindir por la misma via del proceso de consulta. De
hecho, es importante sefialar como elemento fundamental del proceso administrativo en Puer-
to Rico el énfasis del reglamento como determinacion de caracter general. Por esa razon, es
principio reiterado que los ciudadanos no tienen un derecho constitucional a ser escuchados
de forma individualizada como parte de un proceso de reglamentacion. En términos constitu-
cionales y contrario a una adjudicacion, a las personas no se les reconoce un interés propieta-
rio que active las garantias de un debido proceso de ley.’

De otra parte, el principio de participacion en procesos de reglamentacion que discuti-
remos opera en relacion a toda la ciudadania. Con esto nos diferenciamos de aquellos paises
donde este tipo de consultas son exigidas en procesos puntuales relacionados muchas veces a
la prestacion de servicios publicos. No existe pues, pretension alguna de situar a quien parti-
cipe, en la posicion de persona juridicamente afectada. No hay ni requisito, ni supuesto algu-
no, parecido a la legitimacion activa.

Aunque este esquema puede parecer mas abierto y con un alcance mas amplio en térmi-
nos de participacion, el asunto requiere una perspectiva critica. De un lado es de esperar que
como cuestion de realidad quien termine participando es quien se sienta afectado. Ademas,
que el proceso esté organizado bajo la nocion de que cualquier ciudadano puede participar,
podria crear expectativas irreales e infundadas respecto al nivel y tipo de participacion que se
debe esperar. A través del trabajo, abordaremos algunos de estos asuntos.

2 Ley Niim. 170 de 12 de agosto de 1988, 3 LPRA §§ 2101-2201.

Véase el fallo en Eastern Sugar Associates v. Junta Azucarera, 77 DPR 374 (1958) y Demetrio
Fernandez Quifiones, Derecho administrativo y ley de procedimiento administrativo uniforme, Fo-
rum, Colombia (2000); p. 317-320.
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La organizacion del escrito es sencilla. A continuacién, la Parte II explica el procedi-
miento en Puerto Rico para la adopcion de reglamentos administrativos con las puntualiza-
ciones de rigor sobre como opera el mecanismo para solicitar comentarios escritos. La Parte
IIT aborda el asunto mas especifico de qué tipo de obligacion tiene la administracion publica
respecto a los comentarios recibidos. En especifico, discutiremos la manera en que el Tribu-
nal Supremo de Puerto Rico ha abordado este asunto y la doctrina jurisprudencial mediante la
cual creo lo que para todos los efectos es un requisito de motivar los reglamentos. Las impli-
caciones positivas y negativas de este desarrollo son examinadas en la Parte IV, luego de lo
cual esbozamos algunos planteamientos finales a modo de conclusion. Confiamos que los
procesos y desarrollos que aqui se explican pueden resultar de interés para lectores de otros
paises y sirvan como contribucion a la discusion de temas comunes como es la relacion ciu-
dadano-administraciéon en el contexto de nuevas formas de enfocar la toma de decisiones
publicas.

II. PROCEDIMIENTO PARA LA ADOPCION DE REGLAMENTOS ADMINISTRA-
TIVOS

1. La publicacion de un aviso

La LPAU dispone como punto de partida del procedimiento de reglamentacion la publi-
cacion por parte de la agencia administrativa de un aviso en un periodico de circulacion gene-
ral en Puerto Rico. Seccion 2.1 de LPAU, 3 LPRA § 2121. Este aviso debe tener dos versio-
nes, una en espafiol y otra en inglés, que seran publicadas en el periddico y “en la red de
internet”. Este requisito debe ser visto en el contexto de la inexistencia en Puerto Rico de un
boletin oficial donde se publiquen documentos formales y oficiales por el Estado. El princi-
pio de publicidad es atendido de ordinario mediante requerimientos de este tipo para la publi-
cacion en periodicos de circulacion general. El requisito de la publicacion en internet descan-
sa en el hecho de que la agencia en efecto tenga una pagina cibernética. Como cuestion de
hecho, casi todas la poseen. Hacemos la aclaracion para distinguir de otros paises donde el
esquema de notificacion via publicacion en internet esté centralizado en una sola pagina al
servicio de todas las agencias administrativas. Este no es el caso en Puerto Rico.

En cuanto al objetivo esencial del aviso, éste pretende notificar a la ciudadania en gene-
ral que la agencia se propone “adoptar, enmendar o derogar una regla o reglamento”. El aviso
indica que existe un borrador del reglamento y brinda la oportunidad para que todo aquel
interesado presente comentarios escritos en un término de treinta (30) dias. Es preciso enfati-
zar que no se trata de un proceso necesario s6lo para la adopcion de un nuevo reglamento o
enmiendas a uno existente. Aun para dejar sin efecto un reglamento vigente, sin que ello
requiera la aprobacion de uno nuevo, es necesario cumplir con todo el procedimiento descri-
to.

Ademas del aviso general, la ley dispone un procedimiento mas particularizado cuando
el reglamento en cuestion afecte de forma especifica a una comunidad de residentes. En tales
casos, la agencia debe realizar dos gestiones adicionales. La primera es publicar el mismo
aviso pero esta vez en un periodico regional que circule en el area donde ubique la comuni-
dad afectada. La segunda es pautar un anuncio radial en una emisora de difusion local de
mayor audiencia o mayor cercania a la comunidad afectada. La ley llega al detalle de dispo-
ner que el referido anuncio radial sera pautado en por lo menos dos ocasiones en el horario
entre las siete de la mafiana y las siete de la noche. Valga sefialar que el anuncio en la radio
debe indicar la fecha en que se publico el aviso en el periddico de modo que los radioescu-
chas tengan una nocion precisa del término disponible para presentar comentarios.
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2. El contenido del aviso

La ley es muy especifica al momento de indicar el contenido del aviso. El mismo debe
incluir los siguientes cuatro elementos: 1) un resumen o explicacion breve de los propdsitos
de la propuesta accion, 2) una cita de la norma que autoriza la accion, 3) la forma, el sitio, los
dias y las horas en que se podrdn someter comentarios por escrito o por correo electronico o
solicitar por escrito una vista oral sobre la propuesta y 4) el lugar fisico y la direccion
electronica donde estara disponible el texto completo de la reglamentacion a adoptarse. Vea-
mos cada uno de estos requisitos.

El objetivo de la explicacion breve debe ser obvio. Recordemos que se trata de la tinica
oportunidad que el ordenamiento le reconoce a la mayor parte de la ciudadania de tener co-
nocimiento de la accion propuesta y colocarla en posicion de determinar si desean participar
del proceso mediante la presentacion de comentarios. Para tomar una determinacion de este
tipo, el ciudadano tiene que conocer si la accion propuesta le interesa. Esto es un asunto
elemental de suficiencia de informacion en el aviso. La explicacion podra ser breve, pero
debe ser lo suficientemente informativa como para posibilitar que una persona prudente y
razonable comprenda la naturaleza de la reglamentacion propuesta. Claro esta, dependiendo
del grado de especificidad del aviso puede ser completamente normal que la decision final de
participar dependa en tltima instancia de un examen del reglamento integro propuesto. En
tales circunstancias, el aviso sirve como punto de partida para gestiones adicionales por parte
de los ciudadanos.

La cita de la disposicion legal conforme a la cual la agencia esta actuando es una refe-
rencia sencilla al principio de ultra vires. E1 mismo dispone que un organismo administrativo
solo puede actuar descansando en una autorizacion dispuesta por ley.

El tercer requisito tiene que ver con la manera en que se pueden presentar comentarios
escritos al reglamento propuesto en términos de tiempo y espacio: donde enviarlos y de qué
manera. Esto incluye no so6lo el envio o presentacion de un documento impreso, sino también
la posibilidad de remitir los comentarios por correo electronico. En este ultimo caso, la ley
exige que la agencia acuse recibo de los comentarios sometidos via electronica dentro de dos
dias laborables de recibidos los mismos.

Es importante resaltar que en ese renglon, ademas de los comentarios escritos, el aviso
debe orientar también sobre la oportunidad para solicitar por escrito una audiencia. Lo cierto
es que salvo que una ley especial asi lo disponga, no existe tal cosa como un derecho a au-
diencia o vista oral como parte del proceso de aprobacion de reglamentos. Los ciudadanos
pueden, sin embargo, presentar una solicitud a tales efectos, la cual estard debidamente fun-
damentada en cuanto a las razones que hacen meritoria la concesion de dicha audiencia.

El ultimo componente del aviso es la informacién indicativa de donde el ciudadano inte-
resado puede encontrar el texto del reglamento propuesto. La ley original en el 1988 requeria
especificar el lugar fisico. Hoy dia no es de extrafiar que se incluya la alternativa de encontrar
el documento en la pagina de internet de la agencia.

3. Aprobacion final por la agencia administrativa

Publicado el aviso y asumiendo que la agencia recibe comentarios escritos, la ley es al-
go vaga en qué se hara con los mismos. Lo mas concreto que indica al respecto es el mandato
de que la agencia tome “en consideracion, ademas de los comentarios escritos y orales que le
hayan sometido, su experiencia, competencia, técnica, conocimiento especializado, discre-
cién y juicio”. Seccion 2.4, 3 LPRA § 2124.
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En todo caso estamos en el momento preciso en que la agencia realiza su determinacion
final en cuanto al contenido del reglamento y lo adopta. Sin embargo, su eventual vigencia
estd todavia supeditada a un trdmite donde el reglamento es enviado al Departamento de
Estado de Puerto Rico. Alli, el Secretario de Estado, quién esta facultado en la ley para adop-
tar requisitos de forma para todos los reglamentos, pasa juicio en torno al cumplimiento del
reglamento correspondiente con los mismos. De haber sido el documento presentado confor-
me a las normas establecidas, el Secretario de Estado procede a publicar en dos periddicos de
circulacion general y dentro de los veinticinco dias siguientes a su presentacion, “una sintesis
del contenido de cada reglamento”. Seccion 2.8 de LPAU, 3 LPRA § 2128. Esta parte de la
LPAU atiende la necesidad de que la norma reglamentaria que estd siendo adoptada con
fuerza de ley cumpla con criterios basicos de publicidad.

Este tltimo requisito de publicacion hay que observarlo en conjunto con lo dispuesto en
la ley en torno a la vigencia del reglamento. Como regla general, los reglamentos en Puerto
Rico comienzan a regir a los treinta (30) dias de ser presentados en el Departamento de Esta-
do. Se contemplan, sin embargo, tres excepciones: 1) que una ley especial disponga un
término distinto, 2) que una ley especial permita que la agencia adopte un término distinto en
el reglamento y 3) que el reglamento sea uno de “emergencia”. Esto ultimo se refiere a la
Seccion 2.13 de LPAU, 3 LPRA § 2133, la cual contempla que un reglamento tenga vigencia
inmediata cuando el Gobernador asi lo certifique debido a una emergencia o a “cualquier otra
circunstancia que lo exija”. Esta accion puede ocurrir en cualquier momento, incluso antes
del mismo aviso. Es por eso que la ley se encarga de aclarar que atn cuando el reglamento
esté vigente producto de una certificacion como la descrita, la agencia debe completar poste-
riormente cualquier procedimiento omitido al momento de la vigencia inmediata.

Aunque antes indiqué que no existe en Puerto Rico el equivalente a un boletin oficial
del Estado, es menester sefialar que, de todos modos, la LPAU contempla la publicacion de
todos los reglamentos compilados en una obra bajo el nombre de “Reglamentos del Estado
Libre Asociado de Puerto Rico”. Seccion 2.15 de LPAU, 3 LPRA § 2135. Esta publicacion
existio por varios afios y dejo de ser actualizada hace mucho tiempo. El problema que esto
representa en términos de difusion de las normas reglamentarias se ha visto en gran parte
mitigado por el internet. La LPAU fue enmendada en el afio 2008 a los efectos de ordenar al
Secretario de Estado mantener, de forma permanente, copia de todos los reglamentos en la
pagina cibernética de dicho departamento de gobierno.* La informacion estd disponible en un
formato que no so6lo hace disponible al ptblico los reglamentos vigentes, sino incluso los
derogados, lo cual facilita el examen histdrico de estos documentos publicos.

Por tltimo, la LPAU contempla un procedimiento especial para la impugnacion de re-
glamentos supeditado a su vigencia. Conforme a la Seccion 2.7 de la LPAU, 3 LPRA § 2127,
dentro de los treinta dias siguientes a la vigencia del reglamento se puede presentar ante el
foro judicial una accion dirigida a impugnar la validez de su faz de un reglamento por el
incumplimiento sustancial con las disposiciones de la ley. El Tribunal Supremo de Puerto
Rico ha interpretado que esta accion de impugnacion esta disponible durante esos treinta dias
para cualquier persona, independientemente de que reclame verse afectado o no por el regla-
mento aprobado. Esto es, no hay requisito de fundamentar la legitimacién activa de quien
inste la accion.

4 Disponibles en http://www.estado.gobierno.pr/.
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III. CONSULTA CIUDADANA Y OBLIGACION DE LA ADMINISTRACION RES-
PECTO A LA MISMA

1. Consideraciones generales

Al momento de discutir el espacio para la consulta ciudadana que brinda la ley en Puer-
to Rico, es preciso puntualizar varios aspectos. Lo primero fue adelantado ya en la introduc-
cion: se trata de un mecanismo mandatorio para todo proceso de reglamentacion. Esta aclara-
cioén es importante si consideramos que en otros paises la consulta ciudadana en el ambito
administrativo se ata a contextos de servicios publicos y nuevos entes reguladores producto
de los procesos de privatizacién durante las pasadas décadas.’

En Puerto Rico, ese no es el caso y, sin importar la naturaleza ni el alcance de la regla-
mentacion a ser aprobada, cada agencia administrativa debe cumplir con el proceso descrito
en la seccion previa. Esto puede enfocarse de varias maneras. De un lado se puede aplaudir
como una politica publica mucho mas amplia de participacion ciudadana y que representa un
convencimiento de que las aportaciones de los ciudadanos a las determinaciones de politica
publica pueden y deben celebrarse sin importar la materia que se trate. Del otro lado, sin
embargo, hay quien indicaria que hay temas de infimo interés para la ciudadania y que res-
ponden a consideraciones sumamente técnicas. En tal caso hay quien reclama que lo necesa-
rio son expertos, no ciudadanos.’

De otra parte, debemos enfatizar que el mecanismo principal de participacion que con-
templa la ley es el de comentarios escritos. Como indicamos, la LPAU reconoce la posibili-
dad de una audiencia en dos circunstancias: 1) a solicitud de parte y 2) cuando sea dispuesto
en una ley especial. Seccion 3.11 de LPAU, 3 LPRA § 2161. Este esquema sin duda alguna
tiene sentido en el contexto de un procedimiento de participacion que aplica por igual a todas
las agencias administrativas. Requerir de forma compulsoria la realizaciéon de audiencias
publicas para cada reglamento administrativo aprobado por el Estado supondria una inversion
de recursos en extremo onerosa y en ocasiones innecesaria.

Dicho eso, debemos reconocer que, por otro lado, en muchos casos la relevancia publica
del tema hace insuficiente la mera presentacion de comentarios escritos. Después de todo, si
comparamos ambos mecanismos, las limitaciones de los comentarios es obvia. Al final, se
trata de una comunicacion unidireccional donde cada participante transmite informacién a la
administracion. Esto de por si no contempla un intercambio donde la administracion pueda
aclarar el contenido de los comentarios. La ventaja de una audiencia publica en este renglon
es clara pues brinda un espacio para preguntas y aclaraciones. De otra parte, el esquema de
comentarios escritos tampoco propicia que la administracion se beneficie de las reacciones
que un participante pueda tener en torno a los comentarios de otro participante. En temas
altamente controvertibles o en escenarios de competidores en un mercado reglamentado, la
oportunidad de contar con ese insumo puede tener gran valor para la agencia y el proceso
ordinario no provee para ello. Es por ello que el disefio de la LPAU provee un balance ade-
cuado entre ambos instrumentos de participacion.

Gustavo Cresta (2003), “Consulta y Regulacion”, en el libro colectivo Regulacion y control,
Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires (2003); p. 29.

Suzzana Sherry, “Democracy and the Death of Knowledge”, University of Cinninitati Law Review,
vol. 75 (2007); p. 1053-1069.
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Regresemos ahora al asunto medular. Como antes explicamos, la ley no impone obliga-
cion especifica sobre la administracion en relacion a los comentarios escritos que presenten
los ciudadanos. No existe un deber de contestar o reaccionar a los mismos. Si una sugerencia
es acogida se sabra porque aparecera en el documento que finalmente apruebe la agencia. Si
un comentario critico o una sugerencia es rechazada, se sabra porque el texto final permane-
cera inalterado respecto al originalmente propuesto. ;Debemos sentirnos conforme con esto?

Cualquier juicio que se haga sobre lo explicado debe considerar el contexto en que se
desarrolla este tipo de mecanismo en Puerto Rico. Aunque la LPAU se aprobd en Puerto Rico
en 1988, este mecanismo de consulta dentro del proceso de reglamentacion lo que realmente
hace es incorporar el modelo adoptado en 1946 por el gobierno de los Estados Unidos al
momento de aprobar su propia Ley de Procedimiento Administrativo (el “Administrative
Procedure Act”). 5 USC §§ 500-584.

Lo anterior merece énfasis pues puede resultar un tanto erroneo juzgar el origen de este
mecanismo al amparo de la visidon contemporanea sobre participacion ciudadana. Mas que
adelantar principios de democracia participativa como respuesta a un modelo representativo
agotado, en el 1946 los comentarios escritos de los ciudadanos servian el propdsito de auxi-
liar a las autoridades publicas mediante el suministro de informacién y perspectivas que
mejorarian la calidad de la norma reglamentaria. Esto no quiere decir que estos objetivos
originales impidieran el eventual desarrollo de otros adicionales.

2. Asociacion de farmacias

El Tribunal Supremo de Puerto Rico emitio en el afio 2002 un dictamen trascendental
para el tema que estamos discutiendo. La controversia en Asociacion de Farmacias v. Secre-
tario de Salud, 156 DPR 105 (2002), gira alrededor de un proceso de permisos para la opera-
cion de facilidades de salud. En el afio 1975 se aprobo una ley que otorga al Secretario de
Salud de Puerto Rico la autoridad para conceder este tipo de permiso a base de criterios de
planificacion y necesidad. Al amparo de dicha autoridad legal y para enmarcar el ejercicio de
discrecion al momento de evaluar permisos, la agencia administrativa aprobo un reglamento
en el 1986 con criterios muy especificos y restrictivos. Una década después, y bajo la admi-
nistracion de un gobierno con un enfoque mas favorecedor de las fuerzas del mercado, la
agencia aprobd un nuevo reglamento con criterios liberales y generosos a la entrada de com-
petidores.

Estos eventos administrativos surgieron en el contexto del intento de poderosas cadenas
de farmacias en los Estados Unidos de entrar en el mercado de Puerto Rico. Lo estricto del
reglamento de 1986 les presentaba una barrera que fue entonces superada con un nuevo re-
glamento en 1997. Todo esto afectaba de manera directa a las farmacias existentes en Puerto
Rico, quienes, agrupadas bajo la organizacion Asociacion de Farmacias, impugnaron el nue-
vo reglamento. El ataque al reglamento de 1997 se dio tanto en el &mbito procesal como en el
sustantivo. Para propdsitos de este escrito nos concentraremos en uno de los planteamientos
procesales.

La LPAU dispone en su Seccion 2.5, 3 LPRA § 2125, que todo reglamento debe conte-
ner “una explicacion breve y concisa de sus propositos o de las razones para su adopcion o
enmienda”. En esta ocasion, el reglamento de 1997 incluia la siguiente explicacion:
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El propdsito del presente reglamento lo constituye el deseo del Departamento de Salud de
agilizar y expeditar el proceso de consideracion y analisis de las solicitudes de concesion de
Certificados de Necesidad y Conveniencia asi como el atemperar dicho proceso a la actual
politica publica en torno a la prestacion de servicios de salud en Puerto Rico segun definida
en las disposiciones de las leyes niimero 190 del 5 de septiembre de 1996 y la nimero 72 del
7 de septiembre de 1993, segun enmendadas.

Quienes impugnaron el reglamento, argumentaron que lo anterior no era suficiente para
cumplir con el requisito de la ley. El Tribunal Supremo avalé dicha posicion. Para ello, exa-
minod disposiciones analogas en el derecho de los Estados Unidos e incorporé la manera en
que los tribunales norteamericanos han interpretado el requisito de una explicacién breve y
concisa. Para comenzar, en Estados Unidos, la doctrina justifica el requisito como una forma
de “garantizar que los tribunales podamos ejercitar nuestra funcion revisora de una manera
efectiva”. Asociacion de Farmacias, 156 DPR en la p. 125. Se trata, pues, de un claro fin de
propiciar el derecho a la tutela judicial efectiva.

Sobre el desarrollo de esta doctrina jurisprudencial, el dictamen judicial del Tribunal
Supremo indica lo siguiente:

Los tribunales federales [de los Estados Unidos] han interpretado que esta disposicion re-
quiere que la agencia incluya una declaracion de hallazgos y razones como parte de la regla
final. [...] Esta declaracion permite que un tribunal revisor pueda determinar qué asuntos im-
portantes de politica publica fueron ventilados en los procedimientos, y por qué la agencia
reacciond a dichos asuntos con esa reglamentacion.

En lo que se denomina por el Tribunal Supremo [de los Estados Unidos] como la doctrina de
las cuestiones vitales, se exige entonces que la explicacion breve y concisa “contenga res-
puestas a los comentarios significativos e importantes que hicieron los ciudadanos, y que ex-
plique por qué esas sugerencias no fueron adoptadas y coémo los problemas mencionados por
los ciudadanos fueron resueltos”. Asociacion de Farmacias, 156 DPR en las pp. 125-126.

Las implicaciones de esto son draméticas. De un requisito para incluir una explicacion
breve y concisa de por qué se aprueba el reglamento, se paso a la exigencia de que la agencia
administrativa indique qué hizo con los comentarios mas importantes y significativos que
recibi6é durante el proceso. Mas aun, la omision de brindar dichas explicaciones tendria la
consecuencia de invalidar el reglamento. De hecho, eso fue precisamente el resultado final de
lo decidido en Asociacion de Farmacias.

(Por qué se adopta una doctrina de “cuestiones vitales” estableciendo un requisito que
no parece desprenderse directamente del texto de la ley de Puerto Rico? La explicacion supo-
ne entender el desarrollo del derecho administrativo en Estados Unidos durante la segunda
mitad del siglo pasado. De un entusiasta respaldo al surgimiento del Estado Administrativo
durante las primeras décadas del Siglo XX, ya en los 70’s habia un claro agotamiento respec-
to a las promesas que en su momento representaba la accion reguladora de las agencias ad-
ministrativas. Se planteaba por muchos que los 6rganos reguladores estaban “capturados” por
los entes reglamentados y que realmente respondian a los intereses y a la ldgica de accion de
los ultimos. Reconocer que los procedimientos administrativos pudieran no estar funcionando
al servicio del interés publico supuso revisar el tema de los controles a la actuacién adminis-
trativa.”

7 Peter Strauss, “From Expertise to Politics: The Transformation of American Rulemaking”, Wake

Forest Law Review, vol. 31 (1996); p. 745 y Richard B. Stewart, “The Reformation of American
Administrative Law”, Harvard Law Review, vol. 88 (1975); pp. 1667-1813.
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En el contexto del derecho norteamericano éste es un tipo de tarea donde no es de extra-
flar que incluso los tribunales se hicieran participes de la toma de conciencia. Por ejemplo,
esa es precisamente la época en que se desarrollaron por la jurisprudencia normas de legiti-
macion activa muy liberales a los fines de ampliar el espectro de personas que podian partici-
par del proceso administrativo o bien tener la capacidad de impugnar los actos administrati-
vos en la esfera judicial.

Otro espacio de accion judicial fue la intensidad con que los tribunales asumieron su rol
de control del acto administrativo. Si habia desconfianza generalizada respecto a la adjudica-
cioén que realizaba la agencia, correspondia entonces examinar los recursos de impugnacion
de manera mucho mas estricta o rigurosa. Claro, la realizacion real y efectiva de este ejercicio
de revision mas intenso descansaba en que el proceso adjudicativo lo posibilitaba en términos
estructurales. Me refiero a que, al momento de adjudicar, las agencias debian realizar sus
determinaciones finales en un documento con requisitos basicos de forma que incluian expli-
citar las determinaciones de hechos y conclusiones de derecho. Esta formalidad en la manera
de disponer del asunto posibilitaba que las resoluciones finales en casos de adjudicacion
fueran motivadas.

De entrada, no debe ser controvertible afirmar que ante actos motivados de la adminis-
tracion, los tribunales estan en posicion de ejercer una tutela mucho mas rigurosa y efectiva.
El problema es que dicho requisito solo existia respecto al proceso adjudicativo, mientras que
la desconfianza ante la posibilidad de actuaciones arbitrarias se extendia a toda actuacion
administrativa. Esto es, si se piensa que las acciones de la administracion tenian un problema
sistematico de no atender el interés publico, no hay por qué pensar que esto se manifestara
solo en algunos renglones de actuacion. Al contrario, si el problema lo permeaba todo, debia
incluir la potestad reglamentaria. La aprobacion de reglamentos planteaba, sin embargo, una
limitacion basica a cualquier esfuerzo de incrementar o intensificar la tutela judicial. Lo
cierto es que no existe un principio general conforme al cual los reglamentos deban ser moti-
vados. No hay un requisito estructural analogo a las determinaciones de hecho y conclusiones
de derecho. Al adoptar un reglamento, una administracion publica simplemente hace, no
justifica su hacer ni reflexiona sobre el mismo. El reglamento meramente enuncia la norma.

Se trata, pues, de un escenario en extremo problematico para un poder judicial con in-
terés en ser mas estricto y riguroso al momento de pasar juicio sobre impugnaciones a regla-
mentos. La opcion por la cual decant6 el sistema judicial federal en Estados Unidos fue iden-
tificar una instancia procesal cuya naturaleza fuera apropiada para suplir su necesidad. Es asi
como se llega a la explicacion breve y concisa.

Seria ese el requisito cuya verificacion de cumplimiento el tribunal podria utilizar a ma-
nera de expresion motivada de la agencia administrativa en torno a su decision de adoptar el
texto final de un reglamento.®

La solucion no deja de ser algo forzada. Por ejemplo, en el caso particular de Puerto Ri-
co la explicacion breve y concisa se recoge como parte de la Seccion 2.5 de la LPAU, 3
LPRA § 2125, disposicion que atiende aspectos de contenido, estilo y forma de los reglamen-
tos.

8 Keith Werhan, Principles of Administrative Law, Thomson West, St. Paul (2008); p. 240-242 y
Richard J. Pierce, Jr., Administrative Law, Foundation Press, New York (2008); p. 67-68.
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Alli se indica que todo reglamento que sea adoptado debe contener la siguiente informa-
cion:
(a) una cita de la disposicion legal que autoriza su adopcion o enmienda;

(b) una explicacion breve y concisa de sus propositos o de las razones para su adopcion o
enmienda;

(c) una referencia a todas las reglas o reglamentos que se enmienden, deroguen o suspendan
mediante su adopcion;

(d) la fecha de su aprobacion, y
(e) la fecha de vigencia.

Visto en el contexto de la seccidon completa, pareceria razonable afirmar que el objetivo
de la explicacion breve y concisa es dar una oportunidad a quien lea el reglamento de conocer
el objetivo y las razones de la agencia para adoptarlo. Su justificacion dentro del esquema de
organizacion de la ley no lo vincula en modo alguno a los comentarios escritos. Sin embargo,
como ya antes explicamos, el objetivo del Tribunal Supremo no era tanto hacer una exégesis
de esta disposicion procesal, como anclar en terreno firme un requerimiento que garantizara
una tutela judicial mas efectiva donde antes no la habia.

IV. IMPLICACIONES DE OBLIGAR A LA ADMINISTRACION A REACCIONAR:
CONSIDERACIONES EN TORNO AL “REGLAMENTO MOTIVADO”

El fallo Asociacion de Farmacias es probablemente la decision mas importante emitida
por el Tribunal Supremo de Puerto Rico durante la pasada década en el area de derecho ad-
ministrativo. En un ordenamiento juridico que usualmente concentra la atencion en proble-
mas de adjudicacion y de debido proceso de ley, la decision supone situar en el mismo nivel
de relevancia el proceso de adopcion de reglamentos. No obstante, ello de por si no significa
que el saldo final es favorable. De hecho, en Estados Unidos esta doctrina tiene algunos
detractores quienes reclaman un efecto pernicioso producto de su aplicaciéon. Veamos los
argumentos desde ambas perspectivas.

1. Implicaciones positivas

Que el Estado tenga que fundamentar sus determinaciones de politica publica que afec-
tan a la ciudadania pareciera ser siempre una ganancia. Por un lado, ello fomenta el cumpli-
miento con el principio de legalidad de toda actuacion publica por cuanto la fundamentacion
tendra como punto de referencia la debida adecuacion con el estado de derecho. En ese senti-
do, hacer saber las razones para actuar es el instrumento esencial para el control de la arbitra-
riedad por parte de la administracion publica. La premisa fundamental es que no todo es
justificable en términos de interés publico, por lo que el mero hecho de exigir razones puede
evitar que se incurra en conductas lesivas.

Esto es importante no sé6lo al momento de la agencia motivar el reglamento, sino que
cumple el objetivo esbozado por el Tribunal Supremo de Puerto Rico de facilitar y adecuar el
posterior ejercicio de revision por parte del poder judicial. No olvidemos que el requisito de
motivacion se da so pena de que el reglamento sea invalidado.
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Desde un punto de vista de ciencias de la administracion, la participacion ciudadana
puede tener dos tipos de valores: el intrinseco y el instrumental.’ Para el proceso administra-
tivo, la prioridad es claramente el Gltimo. La participacion garantiza mayor informacion, lo
cual tiene el efecto de mejorar la calidad del proceso decisional final por parte de la agencia.
De otra parte, mas alla del contenido cualitativo de la norma, los comentarios permiten aten-
der escollos que podrian entorpecer la eficacia posterior del reglamento. No todo es conflicto
ni controversia. En ocasiones, la participacion no pretendera cuestionar el fin que persigue la
administracion publica y mas bien sefialarda medios menos onerosos para alcanzarlo.

Otro valor instrumental de la participacion es la legitimidad con la que inviste el proce-
so en tanto los ciudadanos lo perciban como una oportunidad justa de contribuir al tramite
decisional de asuntos publicos. Al fin y al cabo, el planteamiento es uno elemental de equi-
dad procesal.

De otro lado, y con un enfoque quizds mas cercano a la teoria politica, esta quien apre-
cia la participacion ciudadana por su valor intrinseco. Se plantea que el mero hecho de propi-
ciar la participacion tiene un beneficio para quien participa. Esto, por razén de que se entien-
de positivo una ciudadania mas responsable, informada y dispuesta a contribuir en la toma de
decisiones dentro de espacios publicos.

En caso de que se presenten comentarios escritos y que la agencia explique qué hizo
respecto a los mismos, le brinda un significado totalmente distinto a la mera oportunidad que
tenian los ciudadanos de expresarse. Es cierto que la autoridad todavia descansa en el 6érgano
publico legalmente competente para aprobar el reglamento y que en modo alguno los ciuda-
danos que participan ostentan un poder de veto sobre lo que finalmente se decida. Esto no
significa, sin embargo, que los participantes deban meramente conformarse con consignar su
posicion. Conocer la reaccion de la administracion sirve el propoésito de educar a los afecta-
dos sobre las consideraciones de la agencia para la toma de decisiones.

Ninguno de los dos valores se alcanza, sin embargo, con la mera existencia de un espa-
cio para la participacion. Ambos suponen que haya participacion real, ya sea para mejorar el
reglamento que finalmente se aprueba o bien para promover una ciudadania que sea participe
de manera efectiva e informada del proceso administrativo que le afecta. Si ello en efecto
ocurre, exigir luego a la administracion que responda a lo presentado permite valorizar la
efectividad de los comentarios especificos, asi como del proceso mismo de elaboracion del
reglamento.

2. Implicaciones negativas

Algunas de las objeciones a la doctrina en discusion son inherentes a como la misma es
articulada y presentan dudas en cuanto a su efectividad real. El primer punto es bastante
obvio. La administracion publica no esta obligada a reaccionar a todos los comentarios escri-
tos recibidos, solo a los “importantes” o que versen sobre “cuestiones vitales”. Es preciso,
por tanto, discernir qué procede atender y qué puede ser simplemente obviado, para lo cual
no existen criterios del todo claros. Recordemos por otro lado, que si la agencia identifica un
comentario como no importante y opta por no expresarse sobre el mismo, corre el riesgo de
una impugnacion judicial donde se alegue que, por el contrario, si lo era. No seria extrafio
que muchas agencias opten entonces por reducir el factor de riesgo atendiendo no sélo los

Tome esta distincion de Archon Fung, “Varieties of Participation in Complex Governance”, Pub-
lic Administration Review December, Vol. 66, Sup. s1 (2006); p. 66-75.
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comentarios que consideran importantes, sino también los que alguien pudiera argumentar
con un minimo de razonabilidad que lo son. Es un escenario donde la falta de certeza propi-
cia un resultado potencialmente ineficiente en la medida que la agencia conteste comentarios
que legitimamente hubiera podido obviar.

En términos de contenido, la dificultad es procurar que el control al que aspira la doctri-
na sea real. Después de todo, cumplir con el requisito puede convertirse en un ejercicio
mecanico que se recoja en una tabla donde la primera columna identifica los comentarios y la
segunda consigna la reaccion a cada uno. El asunto es, ;cudn rigurosa debe ser la agencia
administrativa al momento de reaccionar a cada comentario? Después de todo, si bien la
agencia estd haciendo algo que excede lo requerido por ley, la misma no deja de caracterizar
la explicacion como “breve y concisa”. En tltima instancia, el escenario es uno de impugna-
cién donde se debera adjudicar si la explicacion de la administracion es suficiente. En ese
momento el alcance de la doctrina dependera del grado de intensidad de control que el poder
judicial ejerza.

El tribunal podré ser riguroso y requerir explicaciones sustanciales donde no sélo se ex-
pongan las razones para no incorporar un comentario, sino que se analice de forma compara-
tiva las ventajas y desventajas de la opcion seleccionada versus la rechazada. Al contrario, el
tribunal puede ser en extremo deferente y sostener el reglamento siempre que la administra-
cién haga un esfuerzo razonable de articular sus fundamentos. Se trataria de un escrutinio
mas leve donde esencialmente se velaria por la existencia de una motivacion en el reglamen-
to. En Puerto Rico es de esperar que ese sea el caso puesto que la revision judicial descansa
en una politica de alta deferencia a las determinaciones de las agencias administrativas, sin
distincion particular hacia el tipo de actuacion que esté en controversia.

Al menos en Estados Unidos la critica se centra mas bien en el efecto que ha tenido esta
doctrina. De un lado, se argumenta que el primer escenario que antes explicamos de agencias
atendiendo mas comentarios de los estrictamente necesarios como mecanismo de reducir el
riesgo de impugnacion, es una realidad. El efecto ha sido un procedimiento de elaboracion de
reglamentos que a nivel del gobierno federal puede tomar hasta cinco afios en ser completa-
do." EI planteamiento no es meramente descriptivo del tiempo que toma, sino que supone
una preocupacion por lo excesivamente largo que resulta adoptar una norma que en principio
asumimos respondia a la identificacion de una necesidad de interés publico.

Hay quien plantea, sin embargo, que en ocasiones el efecto ha sido otro. Se aduce que el
proceso de reaccionar a los comentarios es tan complicado que las agencias administrativas
simplemente han optado por dejar de elaborar reglamentos que tengan que cumplir con la
doctrina. Preciso es decir que a nivel del gobierno federal en Washington, D.C., los procesos
relativos a la aprobacion de reglamentos controvertibles podrian generar en ocasiones cientos
sino miles de comentarios."" Cumplir con la doctrina en tales circunstancias no sélo implica
un factor de tiempo, como ya antes mencionamos, sino también que afecta la propia naturale-
za del texto.

Se ha llamado a esto la osificacion del proceso de elaboracion de reglamentos. Thomas O.
McGarity, “Some Thoughts on “Deossifying” the Rulemaking Process”, Duke Law Journal, Vol.
41 (1992); p. 1385-1462.

Jeffrey S. Lubbers, “The Transformation of the U.S. Rulemaking Process — For Better or Worse”,
Ohio Northern University Law Review, Vol. 34 (2008); p. 469-482 y Jim Rossi, “Participation Run

Amok: The Cost of Mass Participation for Deliberative Agency Decisionmaking”, Northwestern
University Law Review, Vol. 92 (1997); p. 173-249.
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Es comln examinar reglamentos finales donde el contenido sustantivo de la norma
aprobada se encuentra en varios parrafos, mientras que la “explicacion breve y concisa”
puede extenderse a siete u ocho paginas.

Si es cierto que el efecto final es que las agencias abandonan la adopcion de reglamen-
tos, ¢como enfrentan sus responsabilidades reguladoras? Aqui es necesario introducir una
distincion del derecho administrativo norteamericano entre reglas legislativas y las no-
legislativas. Las primeras deben cumplir con el proceso de elaboracion que incluye los co-
mentarios escritos, las segundas son actuaciones de las agencias que en general no estdn
sujetas a requisitos procesales de adopcion. El trato distinto descansa en los objetivos diferen-
tes de cada una. Las reglas legislativas pretenden afectar derechos y obligaciones de los ciu-
dadanos, son adoptadas con “fuerza de ley”. Mientras, las reglas no-legislativas suelen aten-
der asuntos internos de la administracion publica o meramente sirven como guias interpreta-
tivas de las normas con fuerza de ley."

Veamos un ejemplo mas concreto. Supongamos que existe una ley para regular la profe-
sion de la ingenieria donde se dispone como requisito para ejercer la misma el contar con
“experiencia basica” en internados con ingenieros licenciados. Un reglamento legislativo
podria disponer que solo se concedera una licencia a los practicantes de ingenieria que acre-
diten cuatro afios de internado. Una persona que solo cuente con tres aflos no podria obtener
su licencia por cuanto se lo impediria una norma con fuerza de ley. La agencia podria, sin
embargo, adoptar unas guias donde se indique que el requisito de “experiencia basica” sera
interpretado como un minimo de cuatro afios. En este segundo escenario, la persona que
cuenta con tres afios de internado no esta impedido de solicitar una licencia pues no existe
una norma con fuerza de ley que asi lo imposibilite. Sin embargo, ya esta advertido de que
con toda probabilidad su solicitud sera denegada pues a través de las guias la administracion
publica adelant6 su criterio de como interpretaria el requisito de la ley.

Una pregunta obvia es por qué habria la agencia de adoptar unas guias interpretativas si
tiene disponible los mecanismos para alcanzar el mismo resultado con fuerza de ley. Aqui es
donde la doctrina de reaccion oficial a los comentarios escritos cobra particular importancia.
En igualdad de circunstancias, la agencia podria preferir crear una norma con fuerza de ley,
pero esa premisa no existe en la doctrina que estamos discutiendo. El entendido mas bien es
que tener que responder a los comentarios escritos importantes que se susciten durante el
periodo de elaboracion del reglamento, hace mas oneroso insertarse en ese proceso. Si se
puede lograr el mismo resultado mediante la guia interpretativa, se opta por esa via. Después
de todo puede lograrse en unos meses lo que tomaria via reglamento legislativo cinco afios.

Claro, lo anterior requiere afirmar que, en efecto, se puede lograr lo mismo mediante
una guia interpretativa. La explicacion de por qué es asi trasciende las clasificaciones de tipos
de reglamentos y la fuerza juridica que tenga una actuacién en comparacion con la otra. Se
trata simplemente de cual es el comportamiento esperado de las personas objeto de reglamen-
tacion. La realidad es que una vez la persona con tres afios de experiencia tiene conocimiento
de que la administracion publica sélo estd inclinada a conceder una licencia con un minimo
de cuatro, es de esperar que en la mayoria de los casos opte por esperar el afio adicional. Ello
por consideraciones muy pragmaticas, incluyendo el costo basico de un proceso de solicitud,
los costos de una posible impugnacion y, ante la eventualidad de que la misma no prospere,

2 Jacob E. Gersen, “Legislative Rules Revisited”, University of Chicago Law Review, Vol. 74

(2007): p. 1705-1722 y el fallo del Tribunal Supremo de Puerto Tico en Tosado Cortés v. AEE,
165 DPR 377 (2005).
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la carga de tener que presentar una nueva solicitud posteriormente. En determinados sectores
de la economia reglamentados por el Estado es altamente improbable que las personas o
compaiias quieran asumir ese tipo de riesgo. Lo hardn sin lugar a dudas si el costo de lo
prohibido supera por mucho el costo de la impugnacion, pero para el devenir diario de sus
operaciones es de esperar que acomoden su conducta a lo deseado por la agencia administra-
tiva en su guia interpretativa.

Hay quien afirma entonces que la exigencia jurisprudencial de que las administraciones
publicas contesten los comentarios escritos ha resultado en un incentivo perverso en tanto
propicia que se utilicen guias interpretativas para situaciones que normalmente hubieran
conllevado la elaboracion de un reglamento. Adviértase que lo de perverso no es s6lo porque
este saldo final sea lesivo al principio de legalidad al menoscabar la manera en que el Legis-
lador disefi6 la delegacion de la potestad reglamentaria a los organismos publicos. Es perver-
so si consideramos el efecto paraddjico que tiene sobre el requisito de comentarios escritos
como mecanismo de participacion ciudadana. El razonamiento resulta sencillo: la ley exige
participacion ciudadana, los tribunales fortalecen dicho espacio al exigirle cuentas a la admi-
nistracion por la manera en que reacciona a dicha participacion, el proceso de vuelve oneroso
y la administracion entonces opta por uno donde no tiene que dar espacio alguno de partici-
pacion. La victoria de un mecanismo de participacion ciudadana se convierte entonces en
elemento causal para su eventual abandono.

Se han planteado variadas respuestas a este problema."® Hay quienes han denunciado la
improcedencia de que los tribunales hayan creado requisitos que no tienen respaldo en el
texto legislativo. Otros han sugerido que la respuesta descansa en dotar a las guias interpreta-
tivas de algunos atributos bésicos de transparencia y publicidad.'* Esto tltimo con la esperan-
za de reducir el margen de actuaciones arbitrarias de las agencias y colocar a la ciudadania en
posicion de gozar de un sistema que brinde mayor seguridad juridica.

3. Elimpacto de Asociacion de Farmacias

Esta discusion no podria estar completa sin aclarar el alcance real que ha tenido el dic-
tamen del Tribunal Supremo de Puerto Rico en Asociacion de Farmacias. No me refiero
realmente a los tribunales, donde al menos en las sentencias disponibles al publico no hay
constancia de impugnaciones exitosas que descansen en lo alli resuelto. En todo caso lo que
puede resultar algo sorprendente es que las administraciones publicas de forma consistente
han continuado aprobando reglamentos sin cumplir con lo resuelto en Asociacion de Farma-
cias.

Esto puede tener varias explicaciones. La primera y mas obvia es la ausencia en Puerto
Rico de una instancia gubernamental que se encargue de supervisar o coordinar temas rela-
cionados a los procedimientos administrativos. Si bien existe una politica publica de unifor-
midad respecto a los procesos en todos los componentes de la administracion, no existe un
marco de responsabilidad institucional sobre el desempefio de las administraciones y el cum-
plimiento uniforme con las normas procesales aplicables.

David L. Franklin, “Legislative Rules, Nonlegislative Rules, and the Perils of the Short Cut”, Yale
Law Journal, Vol. 120 (2010); p. 277-326.

Paul R. Noe & John D. Graham, “Due Process and Management for Guidance Documents: Good
Governance Long Overdue”, Yale Journal on Regulation, Vol. 25 (2008); p. 103-112.
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La segunda explicacion es mas sencilla pues va a la realidad extrajuridica del problema.
Los potenciales conflictos respecto a la falta de una atencion adecuada por la administracion
a comentarios escritos, suponen que, en efecto, en determinados procesos hubo comentarios
criticos y fueron obviados por la administracion. Lo cierto es que aunque no hay estudios
empiricos al respecto, seria razonable afirmar que no existe en Puerto Rico una amplia cultu-
ra participativa en estos procedimientos administrativos.

Asi, lo que pareciera constituir un gran adelanto normativo en democracia participativa
realmente depende de que exista una sociedad civil lo suficientemente rica y activa que re-
clame un uso efectivo de estos espacios. Es por ello que varias de las implicaciones negativas
que antes esbozamos segun surgidas y discutidas en Estados Unidos, no han llegado a mate-
rializarse en Puerto Rico. Habra que dar mas tiempo para que la magnitud de lo decidido en
Asociacion de Farmacias repercuta en alguna controversia de impacto publico y el propio
Estado redescubra (;0 descubra?) sus nuevas responsabilidades.

Mientras, llamo la atencion a un desarrollo posterior que de igual manera podria ser ob-
jeto de examen judicial en algun momento. Se trata de una enmienda a la Seccion 2.19 de
LPAU, 3 LPRA § 2142, aprobada en el afio 2008 (Ley Num. 4 de 11 de febrero de 2008) y
que tiene el propdsito de establecer un proceso de revision periddica y sistémica de todos los
reglamentos vigentes en Puerto Rico. En esencia, se establece una obligacion de que toda
agencia administrativa revise cada cinco afos sus reglamentos para “evaluar si los mismos
efectivamente adelantan la politica publica de la agencia o de la legislacion bajo el cual fue
aprobado”. La legislacion mencionada indica que al concluir dicho proceso de revision, si la
administracion publica correspondiente concluye que no hay necesidad de enmendar el re-
glamento:

publicara un aviso en dos (2) periddicos de circulacion general invitando a la comunidad in-
teresada a emitir sus comentarios por escrito en un periodo de treinta (30) dias contados a
partir del ultimo anuncio. Una vez sea final la determinacion de que no hace falta enmendar
el o los reglamento(s), la agencia o entidad administrativa le certificara al Departamento de
Estado la vigencia del reglamento actual en o antes de diez (10) dias de tomarse dicha deci-
sion. De concluirse que se necesita enmiendas al o los reglamento(s) el proceso se hara de
conformidad [al proceso ordinario de aprobacién de reglamentos].

Notese como el Legislador intenta reproducir el mecanismo de comentarios escritos que
existe en la elaboracion de reglamentos, pero incorporando ahora el mismo para un proceso
de revision periddica. Debemos preguntarnos entonces si lo decidido en Asociacion de Far-
macias podria o deberia aplicarse al proceso de revision. Esto es, si un ciudadano podria
impugnar la validez de un reglamento por razoén de que la agencia no respondioé a comenta-
rios importantes que éste sometiera durante el proceso de revision periddica del mismo.

Después de todo, los argumentos para un caso sirven de igual aplicacion para el otro. Si
la revision periddica es lo suficientemente relevante como para ameritar que los ciudadanos
pasen juicio sobre lo decidido por la agencia, deberia entonces ser lo suficientemente impor-
tante como para exigirle al Estado que motive su decision de descartar dichos comentarios.

Ahora bien, hay dos escollos para una aplicacion directa y efectiva de Asociacion de
Farmacias en este Ultimo caso de la revision periddica. Lo primero supone recordar que el
dictamen del Tribunal Supremo en aquel caso no descansé en la aplicacion de un principio
general de motivacion de decisiones administrativas. Al fin y al cabo la ruta tomada fue la
misma que en los Estados Unidos, invocar el requisito, en apariencia inocuo, de la explica-
cion breve y sencilla. He ahi el problema en el caso del proceso de revision de reglamentos.
No hay un requisito de forma equivalente a la explicacion breve y concisa al que sefialar
como fuente de una obligacion de brindar razones y fundamentos. Cualquier pretension de
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los tribunales para exigir este tipo de requisito en el caso de las revisiones, debe descansar en
un planteamiento mas candido sobre el caracter general del principio envuelto y descartar
adscribirlo a una interpretacion procesal forzada.

El segundo escollo apunta a la naturaleza misma de lo que decide la administracion
publica. Cuando la agencia inicia un proceso de aprobacion de un reglamento, el acto mismo
supone que ha tomado una determinacion respecto a crear o modificar una norma. En estos
casos, la eventual presentacion de comentarios escritos por la ciudadania se da en un proceso
originado por una gestion afirmativa de la agencia. En la revision periddica, la logica de la
actuacion administrativa es otra. La agencia responde a un mandato de ley para examinar sus
reglamentos y en tales circunstancias es perfectamente posible que opte por dejar muchas
normas inalteradas. En tales circunstancias su determinacion nacié de una gestion reactiva a
la ley y tuvo un resultado totalmente pasivo. El ciudadano que decida comentar por escrito
razones importantes para que el reglamento en cuestion sea revisado, asume entonces el rol
activo de producir un cambio.

Al comparar ambos escenarios se desprende que el de aprobacion de reglamentos se
presta a un escrutinio mas riguroso que en el de revision. Cuando la agencia es la proponente
para crear una norma, es razonable que se le imponga el peso de la prueba respecto a por qué,
si esta convencida de que es necesario crear una nueva norma, no considerd lo que la ciuda-
dania tuvo que decir sobre una determinacion con fuerza de ley que les afectaria. En la revi-
sion, en cambio, la parte promovente puede bien ser un ciudadano por lo que debe ser a éste a
quien mas se exija en término de argumentos. No es que la agencia no deba explicar su posi-
cion respecto al comentario escrito, pero el nivel de suficiencia debe ser menor pues no ha
asumido una posicion que en principio afecte de forma afirmativa a la ciudadania.

V. CONCLUSION

Si existian importantes argumentos en el 1946 y en el 1988 para que las legislaturas en
Estados Unidos y Puerto Rico crearan el mecanismo de comentarios escritos como compo-
nente fundamental del proceso de elaboracion de reglamentos, hoy dia sobran las razones
para consolidar ese instrumento. Aunque hicimos mencion de problemas que se han suscitado
en la experiencia norteamericana, entendemos que el saldo final es positivo. Esto no lo afir-
mamos en funcion de resultados concretos y efectivos, pues ya explicamos que en Puerto
Rico, el impacto de lo resuelto en Asociacion de Farmacias ha sido muy reducido. Lo hace-
mos mas bien como acto de conviccion de que los nuevos paradigmas de gobernanza con-
temporanea cada vez requerirdn mas espacio de consulta de este tipo."

En ese sentido, establecer un mecanismo que meramente recoja el parecer de las perso-
nas no resultara suficiente. Sera inevitable que una ciudadania cada vez mas activa y organi-
zada cuestione las premisas y el modo de operar de los espacios formales de participacion
que le sean reconocidos. Este tipo de proceso, con todas sus insatisfacciones y limitaciones,
puede servir de referencia para el desarrollo de modelos de democracia participativa que
medien entre la directa y la representativa.

Para un escrito que atiende este mismo tema desde la optica de los debates en torno a participa-
cion, politica e internet, véase William Vazquez Irizarry, “Participacion ciudadana en la reglamen-
tacion administrativa en Estados Unidos y Puerto Rico: premisas y nuevos paradigmas”, Revista
de Gestion Publica (2011). (Chile. Pendiente de publicacion).
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La inclusién de la participacion ciudadana en la redaccion y formulacion de reglamentos
es pieza fundamental en el proceso administrativo. Por esa razon debe ademas, atemperarse a
las tecnologias de uso frecuente hoy dia. Como mencionamos, la legislacién puertorriquefia
contempla la publicacion de reglamentos en internet y la posibilidad de que se envien comen-
tarios a través de correo electronico. Eso de por si es un buen inicio. Sin embargo, debe eva-
luarse el sistema electronico como una nueva plataforma de participacion ciudadana. Corres-
ponde, pues, enfocar en nuevos disefos que utilicen el internet o la comunicacion electronica
interactiva, donde los ciudadanos entablen comunicacion directa con la agencia y haya retroa-
limentacion de ambas partes e incluso entre los participantes del proceso.

Las objeciones respecto a lo oneroso y dificil que puede ser para el Estado cumplir con
ofrecer explicaciones no son inmeritorias, pero igual deben ser tomadas con cautela. Después
de todo, en areas en que hoy dia es comun que las decisiones de las autoridades publicas sean
motivadas, una vez no fue asi y también hubo resistencias a dar razones. La respuesta no
debe ser, por tanto, una de principio negando la posibilidad de acometer esta responsabilidad.
Debe ser, en cambio, una actitud responsable de estar en posicion de responder a las exigen-
cias de un nuevo tipo de relacion entre la ciudadania y la autoridad.



