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Los actos administrativos consensuales: una técnica
para el ejercicio de la participacion ciudadana
en las decisiones de la administracion publica

JuaN CaARLOS BENALCAZAR GUERRON™
Introduccién

I estudio de la participaciéon ciudadana suele situarse en los
ambitos del sufragio y de los procesos electorales, dentro de
los esquemas de la democracia representativa. Sin embargo, la
participacion ciudadana también implica un concepto mas acabado de:

[...] intervencién mas o menos directa de la ciudadania en las actividades
publicas, en los distintos dmbitos territoriales —estatal o municipal—,
pero una participacion ajena a la mediada por los partidos politicos y a la
¢jercida a través del derecho al voto parala eleccién de cargos publicos. Es
decir, los mecanismos de democracia directa constituyen formas de partici-
pacion politica en ocasiones ejercida mediante el voto directo y universal,
sin embargo su objetivo no es la eleccion de los miembros de los 6rganos

democriatico representativos (Legislativo o Ejecutivo), sino involucrar al

conjunto de la ciudadania en el proceso de toma de decisiones.

* Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador. Especialista Supe-
rior en Tributacion y magister en Derecho con mencién en Derecho Tributario por
la Universidad Andina Simon Bolivar. Diploma Superior en Derecho Constitucional
y Derechos Fundamentales por la Universidad San Francisco de Quito. Profesor de
Derecho Administrativo y Fiscal en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Auténoma de México. Miembro fundador de la Asociacién Internacional de Derecho
Administrativo y del Foro Mundial de J6venes Administrativistas. Ex-asesor constitucional
(letrado) del Tribunal Constitucional de la Republica del Ecuador.

! Fernando Flores Jiménez, “La participacién democratica: partidos politicos, siste-
mas electoralesy participacion ciudadana”, La participacion politica en Ecuador, Fernando
Flores Jiménez coordinador, Tribunal Constitucional de la Republica del Ecuador, Insti-
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Entre las formas de participacion ciudadana directa se estudian
aquellas de cardcter activo, a través de las cuales la ciudadania parti-
cipa de manera inmediata en la organizacién o en la actividad de la
Administracién Publica. Figuras que constituyen exponentes principa-
les de estas formas activas son el referendo, revocatoria del mandato,
consulta popular, iniciativa legislativa popular y cabildo abierto.? Sin
negar la importancia de las figuras enunciadas, cabe observar que la
participacion ciudadana que implican tiene un caracter ocasional y
coyuntural, en el sentido de que no son suficientes para lograr un
contacto mas continuo de la sociedad con la autoridad publica en el
establecimiento y disenno de soluciones para sus problemas y necesi-
dades cotidianas, pues dichas figuras se reservan para cuestiones o
problemas de considerable importancia social y politica.

Lo cierto es que la participacion ciudadana es fundamental
en un sistema democratico, como exigencia logica y natural de su
prdctica, por lo que debe ser debidamente garantizada y ampliada.
Pero también no deja de ser verdad que el derecho de participacion,
bien configurado en el modelo de la democracia representativa, bien
en mecanismos directos pero de funcionamiento ocasional o coyun-
tural, no es suficiente para lograr una mayor legitimacion de las deci-
siones de autoridad, y sobre todo, para conseguir un mayor grado de
eficacia social de las mismas, que se refleje en mejores resultados
de bien comun. Por otra parte, es preciso considerar que la participacién
ciudadana deberia tener una mayor intensidad en un Estado social de
derecho, pues segtn sus postulados, la autoridad publica debe procurar
una igualdad material y no s6lo formal —como se propugnaba en el
Estado liberal de derecho—, a través del servicio a la colectividad, la
intervencion activa en la configuracién de la sociedad y en la atencién
a sus carencias.

Elideal de una participacion ciudadana mas inmediata, constante
y efectiva, puede tropezar, en primer término, con una desconfianza

tuto de Derecho Publico Comparado de la Universidad Carlos III de Madrid, Comision
Europea, Quito, Corporacion Editora Nacional, 2004, p. 21.

? Ibid., pp. 23 y 24. El autor también se refiere a formas de participaciéon pasiva,
como es el caso de la labor de los funcionarios publicos para informar a la poblacion
de los problemas y de los planes para resolverlos, y para determinar qué percep-
cion tienen los ciudadanos respecto de los problemas, asi como su opinion acerca de
los planes y opciones al respecto.
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sobre su practicidad en el Estado contempordneo. Pareceria ser mas
apropiada para arquitecturas constitucionales antiguas, como la de
las polis griegas. Ademas, las figuras activas antes enunciadas, que
permiten la participacién mas directa de la ciudadania en los asuntos
publicos, provocan observaciones, o al menos, dudas razonables sobre
su conveniencia. En efecto, se senala que dicha participaciéon puede
ocasionar elevados costos presupuestarios o la tardanza en la toma
de decisiones; sin dejar de tener presente la falta de preparacion de la
ciudadania para juzgar con acierto sobre los aspectos técnicos de los
planesy programas de gobierno y administracion; la vision localista de
los problemas, esto es, aislada del contexto nacional; o la falta de una
respuesta que pueda representar el sentir de la colectividad, pues se
alega que los individuos que participan en los programas de gobierno
o administrativos y en la toma de decisiones pueden no representar
a la ciudadania. Frente a ello, no obstante, se indican también las
consecuencias positivas de la participacién ciudadana, a saber, la me-
jor identificacion de los problemas, por tomar en cuenta a quienes
va dirigida la accioén publica; la generacion de una responsabilidad
de la sociedad, por inducir al analisis y a la actuacion responsable; y
la despolarizacion de la vida politica, al crear conciencia de que en la
sociedad existen metas comunes, y no particulares de ciertos grupos
o intereses. Aspecto positivo es también el que comporta una mayor
gobernabilidad producida por los consensos, con la consiguiente
legitimacion de las decisiones de la autoridad publica.’?

En nuestro criterio, las observaciones negativas sobre una partici-
pacion ciudadana mas directa, no son suficientes para dejar de promo-
verla o para abandonar sus técnicas. El valor de dichas observaciones,
antes que argumento para desvirtuar a la participacion ciudadana,
es mejor un llamado a la prudencia legislativa y a la prudencia poli-
tica, que debe presentarse en el momento de establecer una regula-
cién juridica o para definir los casos en que las figuras de participacion
directa pueden ser mds convenientes.

Es menester también observar, por otra parte, que las criticas que
pudiesen formularse contra una participacién ciudadana mas inmedia-
tay frecuente, contrastan con los planteamientos de la doctrina, que

* Cfr. Fernando Flores Jiménez, op. cit., pp. 25-26.
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detecta la exigencia de una mayor cercania de la autoridad a los reales
problemas de la sociedad, en aras de soluciones eficaces y eficientes.
La Administraciéon Publica tiene el monopolio de la decisién sobre
lo que es conveniente o inconveniente para la sociedad, y desde un
punto de vista solamente empirico, pero no por ello menos verdadero,
se aprecian frecuentes errores y la falta de idoneidad de las soluciones
frente a problemas apremiantes.

El presente ensayo, desde las premisas y marco teérico de la par-
ticipacion ciudadana, expone su aplicacion mediante técnicas que se
presentan en el procedimiento administrativo, lo cual ha dado lugar
a la novisima figura de los actos administrativos consensuales, que ya
se ha incorporado y regulado en algunas legislaciones europeas. La
tendencia que se observa es hacia una “Administracion concertada”, en
la cual se procura, a través de consensos con los individuos o grupos, la
juridicidad, la promocién de los derechos fundamentales y la realiza-
cion de los postulados de eficacia y de eficiencia administrativa.

Adelantamos que la figura de los actos administrativos consensuales
rompe la tradicional conceptuacion del acto administrativo, especial-
mente, en lo que se refiere al esquema de las decisiones unilaterales de
la Administracion Publica, que tenia en su construcciéon argumentos
cientificos aparentemente solidos. Para demostrar la posibilidad de
unos actos administrativos consensuales, es preciso que previamente
nos refiramos de manera suficiente a su fundamento: la participaciéon
ciudadana en los asuntos publicos, de la cual son expresion técnica.

La participacion en los asuntos publicos como derecho ciudadano

La democracia es una particular manera de ejercer el poder publico
en relacion con el elemento humano de aquella sociedad politica que
constituye el Estado.

Cuando el poder en relacion con los hombres se ejerce respetando la dignidad,
libertad y devechos de la persona humana, tenemos la democracia como forma de
estado, o sea, un modo de ejercer el poder que da formay estructura al estado
mismo, al régimen politico en si mismo. El estado es democratico cuando
el hombre queda situado dentro de la comunidad politica en una forma
de convivencia libre, que asegura su dignidad, su libertad y sus derechos
individuales. La democracia como forma de estado presupone una formay
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un estilo de vida, que es la convivencia humana en justiciay en libertad. El
estado es democratico cuando su poder en relacion con los hombres que
forman la poblacion, se ejerce en forma respetuosa de aquella situacion
personal debida al hombre por imperio de la justicia.*

El principio democratico —que es totalmente contrario a formas
autoritarias o totalitarias— es propio y consustancial al Estado de
Derecho, que postula el ejercicio “juridizado” del poder, es decir, un
poder publico sometido al ordenamiento juridico, respetuoso de los
bienes y valores que configuran los derechos fundamentales, y por
ende, responsable juridicamente de sus actuaciones. Pero ademas de
la juridicidad en el ejercicio del poder, la democracia es un sistema
que tiene su base en el consenso permanente y voluntario de los ciu-
dadanos. “El orden democratico nace de la coincidencia de valores,
ideas e instituciones, y a partir del consenso que pueda generarse.
Democracia significa participacion y no abstencion. El abierto com-
promiso del ciudadano con su Estado y su constituciéon debe ser una
vocacién permanente”.’
También se destaca que:

El modo democrdtico es el ultimo eslabon de “justificacion” del derecho. El
modo segun el cual una sociedad expresa sus aspiraciones, sus objetivos,
sus creencias en valores no puede ser otro que la democracia. Como ya
hemos dicho, las razones del derecho han de ser razones socialmente com-
partidas, no meras razones individuales y menos atin una razén (individual)
que se impone. El método democritico es el inico apto para determinar
cuales son esas razones sociales que se comparten de una manera amplia
—mayoritaria— por una colectividad. De esta manera se cumple o se realiza
una racionalizacion social del derecho, que adquiere su “justificacion” como
instrumento al servicio del mayor nimero de sujetos.®

* Germin Bidart Campos, Lecciones elementales de politica, 10* edicion, Buenos Aires,
Ediar, 2000, pp. 257-258.

® Josef Thesing, “Estado de derecho y democracia. Una introduccién”, en Estado
de derecho y democracia, Josef Thesing compilador, 2* edicion, Buenos Aires, Konrad
Adenauer Stiftung-Ciedla, 1999, pp. 16-1 7.

% Nicolds Maria Lépez Calera, “Derecho y democracia”, en Filosofia del derecho y
democracia en Iberoamérica, Revista de Ciencias Sociales, primer y segundo semestres de
1989y 1990, publicacion de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
de Valparaiso, Valparaiso, 1991, p. 20.

7

DR © 2006. Universidad Nacional Autonoma de México
Facultad de Derecho



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4159

La participacién ciudadana es consustancial a la democracia.

La idea de participacion va intrinsecamente ligada a la forma de estado
del Estado social y democratico de derecho. Es en este contexto en el
que la participaciéon deviene derecho fundamental de los ciudadanos;
cuando el Estado abre las puertas a la colaboracién de los ciudadanos en
la determinacion y gestion de los asuntos publicos; cuando los ciudadanos
hacen valer los (plurales) intereses sociales ante las instancias publicas
para determinar y configurar los intereses generales.”

El derecho de participacion ha sido reconocido en diversas decla-
raciones de derechos y en numerosas constituciones de paises demo-
craticos. El articulo 21.1 de la Declaracion Universal de los derechos
Humanos, establece lo siguiente:

ArTicuLo 21.
1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais,
directamente o por medio de representantes libremente escogidos.

Por su parte, el articulo 23 de la Convencién Interamericana sobre
derechos Humanos dispone:

ArTicuLo 23. Derechos Politicos.
1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y opor-
tunidades:
a) De participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente

o por medio de representantes libremente elegidos [...].

Cabe destacar también el articulo 25 del Pacto Internacional de
derechos Civiles y Politicos, que establece:

ArticuLo 25. Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones
mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los

siguientes derechos y oportunidades:

7 Josep Ma. Castella Andreu, Los derechos constitucionales de participacion politica en
la Administracion Piblica, Barcelona, Cedecs, 2001, pp. 39-40.
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a) Participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o
por medio de representantes libremente elegidos [...].

En primer término, hacemos notar que la Declaracién, la Con-
vencion y el Pacto configuran el derecho de participacién, no sélo en
una modalidad representativa, sino también en forma directa. La Con-
vencion y el Pacto, sin embargo, son explicitos en definir al derecho
de participacién, no sélo en torno a la idea de Gobierno —que puede
resultar confusa en su interpretacién—,”® sino respecto a “los asuntos
publicos”. Es decir, que el derecho de participacién no sélo se limita
a los momentos en que se definen las estructuras constitucionales
de poder y se escogen a los mas altos funcionarios publicos, sino que
se extiende también a todas las cuestiones que involucran al fin de la
sociedad politica: el bien comun.

En México, el articulo 35 de la Constitucion federal dispone lo
siguiente:

ArTicuLO 35. Son prerrogativas del ciudadano:
I. Votar en las elecciones populares;

II. Poder ser votado para todos los cargos de eleccion popular, y nom-
brado para cualquier otro empleo o comision, teniendo las calidades
que establezca la ley;

III. Asociarse individual y libremente para tomar parte en forma pacifica
en los asuntos politicos del pais;

IV. Tomar las armas en el Ejército o Guardia Nacional, para la defensa
de la Republicay de sus instituciones, en los términos que prescriben
las leyes; y

V. Ejercer en toda clase de negocios el derecho de peticion.

Segun Enrique Sanchez Bringas, las prerrogativas politicas que el
citado articulo establece, se refieren a la posibilidad de que el ciudada-
no tiene de participar directa o indirectamente en los asuntos politicos
del pais. Ademas del derecho de votar y ser votado, y del derecho de
peticion, la norma constitucional contempla la posibilidad de asociarse,

¥Laidea de Gobierno, en efecto, puede evocar tanto un concepto organico o subje-
tivo de estructuras constitucionales de poder —6rgano Legislativo, Ejecutivo y Judicial—,
como a la actividad y funcion de suprema direccion y jefatura de la sociedad toda.
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individual o colectivamente, para tomar parte en los asuntos politicos,
lo cual es expresion particular de lo dispuesto en el articulo 9 de la
Constitucion.”

En el orden federal existen leyes que permiten una participacion
ciudadana mas directa en materias especificas, como es el caso de la Ley
Forestal, Ley de Planeacion y la Ley General del Equilibrio Ecolégico
y la Proteccion al Ambiente.

En forma mas expresa y detallada, formas de participacion ciu-
dadana directa estan reguladas en diversas normas de caracter local.
Como ejemplos, se pueden citar a la Constitucion del Estado de Baja
California Sur, que permite a los ciudadanos “Participar en las consultas
ciudadanas plebiscitarias y de referéndum” (articulo 28 fraccion vi), lo
cual se encuentra reglamentado por la Ley de Participacién Ciudadana
de dicho estado. La participacion ciudadana, a través de figuras como
el plebiscito, referéndum e iniciativa legislativa, también se regulan en
las correspondientes leyes de los estados de Aguascalientes, Guanajuato,
Coahuila, Colima, por citar algunas.

En el orden local, igualmente encontramos disposiciones que
pretenden estimular la participaciéon ciudadana en diversas materias,
como el desarrollo social (Ley de Desarrollo Social para el Estado de
Hidalgo); planeacion (Ley de Planeacion para el Desarrollo del Estado
de Hidalgo); desarrollo urbano (Ley de Desarrollo Urbano del Estado
de Jalisco); o proteccion al medio ambiente (Ley Ambiental para el
Desarrollo Sustentable del Estado de Colima). Es importante la Ley de
Participacion Ciudadana del Distrito Federal, que tiene por objeto “[ ... ]
instituir y regular los mecanismos e instrumentos de participacion y
las figuras de representacion ciudadana; a través de los cuales las
y los habitantes pueden organizarse para relacionarse entre si y con
los distintos 6rganos de gobierno del Distrito Federal” (articulo 1).
Al efecto, ademads de las figuras del referéndum, plebiscito e iniciativa
popular, se regulan importantes mecanismos participativos, como son
la consulta ciudadana; la colaboracion ciudadana; la rendicién de
cuentas; la difusién publica; la red de contralorias ciudadanas; la
audiencia publica; los recorridos del Jefe Delegacional, y la Asamblea
Ciudadana (articulo 2).

? Enrique Sanchez Bringas, Los derechos humanos en la Constitucion y en los tratados
internacionales, México, Porruaa, 2001, pp. 248-249.
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En el ordenamiento juridico de otros paises democraticos, existe un
fundamento mas explicito para una participacién directa en los asuntos
publicos. Sin pretender un extenso estudio de derecho comparado, nos
interesa resaltar algunas disposiciones constitucionales que muestran
avance respecto de la participaciéon ciudadana, como mecanismo de
acercamiento de la autoridad a la problematica social.

La Constitucion espanola de 1978 dispone lo siguiente:

ArticuLo 9.2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones
para que la libertad y 1a igualdad del individuo y de los grupos en que
se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciuda-
danos en la vida politica, econémica, cultural y social [...]

ArticuLo 23.

1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en
elecciones periédicas por sufragio universal [...]

Estas disposiciones constitucionales han permitido que en Espana,
con fundamento en los principios del Estado “Social y Democratico” de
derecho —como la Constitucién califica a Espana en el articulo 1—"°
y en normas constitucionales que disponen la eficacia de la Adminis-
tracion Publica, se desarrollen preceptos legislativos que permiten la
participacion ciudadana en los procedimientos administrativos, y que
consiguientemente, dan lugar a la configuracién de los actos adminis-
trativos consensuales. Sobre el tema abundaremos mads adelante.

La Constitucién Politica de la Republica Bolivariana de Venezuela
se refiere a la Administracion Pablica como una actividad de servicio
a la colectividad, que se regula, entre otros principios, por el de par-
ticipacion. El articulo 141 establece lo siguiente:

Articuro. 141. La Administracion Publica esta al servicio de los ciudadanos y
ciudadanas y se fundamenta en los principios de honestidad, parti-

" El articulo 1 de la Constitucién espanola establece que Espana es un “Estado
Social y Democratico de Derecho”. La férmula ha sido calificada como tautolégica
pues todo Estado de Derecho, por definicién, es democratico. Es esta la razén por la
que en constituciones como la colombiana y ecuatoriana se diga simplemente Estado
Social de Derecho.
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cipacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicién de
cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la funcion publica, con
sometimiento pleno a la ley y al derecho.

Con similar espiritu, el articulo 2 de la Constitucion Politica de
Colombia dispone:

ArTicuLo. 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la parti-
cipacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida eco-
noémica politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar
la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador pareceria
configurar a la participacién ciudadana, primordialmente, en funcién
de los derechos politicos y el régimen electoral. En efecto, a diferencia de
lo que ocurre en otros paises, no pareceria haber el reconocimiento
de un derecho de participacion directa en los asuntos publicos, con el
correspondiente deber de la Administracion de hacerlo efectivo,' y
resulta por demds extrano que la referencia se la haga en el articulo
97 numeral 17, que se refiere a los deberes constitucionales, en los si-
guientes términos: “Participar en la vida politica, civica y comunitaria
del pais, de manera honesta y transparente”. Verdaderamente, la
doctrina califica a la participacion como un deber, pero también como
un derecho. Sin embargo, la férmula de la Constitucion ecuatoriana,
que solo se refiere a la participaciéon como un deber, no es de ningtin
modo feliz si no se entiende, por el contrario, como un auténtico
derecho cuyo ejercicio deberia realizarse de modo honesto y transpa-
rente. Al configurar a la participacion ciudadana solamente como un
deber, pareceria que se exime a la Administracion de cualquier accién
positiva que lo aliente.

" La Constitucion Espaniola es precisa en reconocer el derecho de participaciéon en
la siguiente disposicion: “Articulo 23.1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar
en los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes, libremente ele-
gidos en elecciones periédicas por sufragio universal [...]”
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El tratamiento constitucional ecuatoriano sobre la participacion
muestra, ademads, una incongruencia con otras disposiciones que im-
plican, necesariamente, que la participacion ciudadana en los asuntos
publicos si es un derecho, o por lo menos deberia serlo porlalégica del
sistema. El articulo 255 establece que “El Estado impulsara mediante
la descentralizacion y la desconcentracion, el desarrollo armoénico del
pais, el fortalecimiento de la participacion ciudadanay de las entidades
seccionales, la distribucién de los ingresos puiblicos y de la riqueza”. De
igual manera, el articulo 243, al establecer los objetivos permanentes
de la economia, establece como uno de ellos “El desarrollo socialmente
equitativo, regionalmente equilibrado, ambientalmente sustentable y
democrdticamente participativo”. A esta norma se suma la del articulo
255, que en lo que se refiere a la “planificacién econémica y social”,
que dice que el sistema nacional de planificacién estard a cargo de la
Presidencia de la Republica, “[...] con la participacion de los gobiernos
seccionales auténomos y de las organizaciones sociales que determine la
ley”. Por ultimo, la participacién ciudadana, tiene toda la configura-
ci6n de un derecho constitucional en materia medioambiental y de
menores, segun los articulos 88 y 49, al exigir que se cuente con los
criterios de la comunidad previamente a adoptar cualquier decisién
que pueda afectar al medio ambiente, y al reconocer el derecho de
los menores a ser consultados en los asuntos que les afecten. En este
sentido, incluso podria decirse que hay una configuraciéon constitu-
cional de un auténtico acto administrativo consensual, de modo que
al dejar de observarse el derecho de participaciéon implicito, serian
procedentes las vias constitucionales de tutela por omision de la au-
toridad publica (amparo).

El derecho de participacion del ciudadano como exigencia de una
Administracién Publica social y democratica

La doctrina constata cada vez mas la exigencia de un Estado que,
ademads de fundamentarse en el principio de juridicidad, tenga una
debida capacidad de respuesta a una problematica social cada vez mas
compleja. Elideal que reflejala doctrina contemporanea es un Estado
Social de derecho que obtenga resultados de calidad, es decir, que sea
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también eficaz y eficiente, lo cual debe traducirse en decisiones que, ala
vez de idoneas en la solucion de las necesidades publicas, se adopten
al menor costo posible. Tal ideal, sin embargo, no se logra con el s6lo
fortalecimiento de la organizacién del Estado y de la Administracién
Publica, sino que debe ser reflejo de la vigencia misma de los derechos
fundamentales, esto es, de la plena efectividad de sus valores, conte-
nidos e implicaciones.

En nuestros tiempos, la recta y buena Administracion Pablica gira
en torno a tres principios de igual jerarquia: juridicidad, eficacia y
eficiencia. Sobre la juridicidad mucho se ha escrito. En suma, es un
elemento esencial del Estado de derecho, traducido en la “juridizacion”
del ejercicio del poder publico, con una consiguiente proscripcion de
la arbitrariedad. Constituye el principio de subordinacién del poder
publico al ordenamiento juridico.

Los conceptos de eficaciay eficiencia son novedosos y se reconocen
en algunas constituciones, como la espanola de 1978 en el articulo
103.1: “La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses
generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento
pleno alaleyy al derecho”.

La eficacia y la eficiencia se refieren a la calidad de la gestion adminis-
trativa y a sus resultados. La eficacia puede definirse como la obtencién
de resultados idoneos parala solucién de un problema o la satisfacciéon de
una necesidad. Dichos resultados idoneos, ante todo, deben ser ex-
presion cabal, no sélo del respeto, sino mas aun, de la promocion de los
derechos fundamentales en aras de su efectiva vigencia. La eficiencia,
por su parte, puede describirse como la obtencién de dichos resultados
idoneos, al menor costo posible. En materia de Administraciéon Publica, la
eficaciay la eficiencia deben presentarse, tanto en la actividad adminis-
trativa, como en la organizaciéon que la desempena. Dichos principios
se traducen en la realizacion efectiva, con objetividad, de los aspectos
que constituyen el bien comun, fin del Estado. Exigen, por una parte,
la ponderacion adecuada de las exigencias sociales y, con esos datos, la
determinacion de soluciones idéneas de satisfaccion social y de mejo-
ramiento de la calidad de vida de la poblacién. En el plano de la orga-
nizacion, se requiere la calidad de sus estructuras, su racionalizacion,
celeridad y procedimientos administrativos simplificados, para obtener
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una accion organizada, programada legalmente, idonea y sistematica
para la realizacion practica de sus cometidos.'

En el derecho publico contemporaneo —constitucional y adminis-
trativo— los derechos fundamentales constituyen el mds importante
elemento de definicion de la mision de la autoridad publica y del
contenido del bien comun. Si antanio aquella nebulosa idea de “interés
publico” —que nadie sabia en que consiste o en donde esta—, y que
se invocaba muy frecuentemente para justificar cualquier actuacion
de gobernantes y funcionarios; tiene ahora, por el contrario, un re-
ferente preciso en los requerimientos de la vida buena del elemento
humano que configura al Estado, habida cuenta que de la apreciaciéon
de la naturalezay dignidad de la persona, causa material y eficiente de
la sociedad politica, se deducen las normas fundamentales del obrar es-
tatal.”® En otros términos, el bien comin —fin del Estado— o el interés

12 Cfr. Luciano Parejo Alfonso, “El Estado Social de Derecho”, en Filosofia del Derecho:
ética, cultura y constitucion, Miguel Rujana Quintero compilador, Bogotd, Universidad
Libre de Colombia, Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, 1999, pp. 517-528.

¥ La doctrina ensefia que la causa material y eficiente de la sociedad politica se
encuentran en su elemento humano. Los primeros principios del ser estatal se encuen-
tran en las personas, que son la materia de la cual se hace una sociedad politica, pero
también el principio que da origen a dicha sociedad, pues la sociabilidad es atributo natural
del ser humanoyy, por ende, fundamento de la agrupacion politica. El Estado —sociedad
politica auténoma— no es el resultante de la mera suma de individuos, sino de una
organizacion humana, originada en la sociabilidad natural, que persigue un fin de interés
comiin. La consecucion de este fin —el bien comun en la esfera temporal— requiere de
una estructura juridica de jefatura y direccion y de un ordenamiento juridico.

Ahora bien, si el Estado se conforma de seres humanos —que constituyen su causa
material y eficiente— no puede atentar contra el mismo principio de su existencia. Asi, el
respeto de los derechos y la observancia de la moral, cuyos principios y reglas se deducen
de la misma naturaleza humanay de su bien, son las primeras normas del obrar estatal.
Los derechos subjetivos limitan el poder del Estado, pues significan aquellos medios
indispensables para que la persona pueda lograr, por su propia labor, su perfeccion
integral; al tiempo que traducen la libertad y autonomia propias del ser humano.

Por otra parte, el fin que busca la sociedad politica, como ser temporal, es el bien
comun de la misma dimensién; por tanto, no le competen asuntos relacionados con
el bien comun trascendente, de indole espiritual y eterna. Asi mismo, siendo su fin
de cardcter publico, no tiene competencia para inmiscuirse directamente en asuntos
privados de sus miembros, tales como eleccion de vocacion, relaciones familiares, vida
religiosa, etcétera. La mision subsidiaria del Estado, por ultimo, determina los marge-
nes de su accioén, pues no se trata de ahogar la iniciativa particular en un totalitarismo
violador de la libertad y de la autonomia personal, sino de complementar dicha inicia-
tiva cuando es insuficiente e impotente para satisfacer las necesidades apremiantes de
la vida social. Cfr. Julio Tobar Donoso, Elementos de Ciencia Politica, 4* edicion, Quito,
Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, 1981, pp. 300-301.
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general, no se expresan en lo que conviene a un aparato politicoo ala
autoridad publica en un momento o circunstancia determinados, sino
que se fundamentan en la atencién a las exigencias y necesidades de las
personas, juridicamente expresadas en los derechos que les reconoce u
otorga el ordenamiento juridico. Un bien comin con rostro humano,
expresion de la suprema dignidad de la persona, y no el Estado como
fin dltimo, es lo que caracteriza al Estado de derecho.

La Administracion Publica constituye una actividad de gestion
inmediata y practica para la consecucion del bien comun. En materia
priblica, el reto de la eficaciay la eficiencia en la actividad administrativa
esta condicionada por la posibilidad de atender, con oportunidad y
calidad, los requerimientos y necesidades de una sociedad de con-
formacion muy heterogénea, especialmente, en los paises de Latino-
américa que se destacan por una singular problematica econémica y
social. Es de elemental evidencia, en el plano socioeconémico, que

El conjunto de todos estos limites objetivos del poder y de la soberania del Estado
provienen de su naturaleza y configuran el Derecho al que el Estado esta sujeto y del
que no puede apartarse sin renunciar a su ley constitutiva y esencial. Derecho que, tanto
en su fondo como en su forma, no es el que rige las relaciones interindividuales, sino
el derecho propio del cuerpo y de la institucion estatal, es decir, el Derecho Publico
o Politico. “No se trata, en efecto, de someter al Estado a una norma exterior “apolitica”,
sin relacion con la materia misma a la que debe dedicar sus esfuerzos, sino a una norma
directamente basada en las exigencias funcionales de lo politico y que lo regula segtin
su principio propio. De este modo, no sélo se concilia muy bien la soberania estatal
con la sumision del Estado a un derecho objetivo, de naturaleza propiamente politica,
sino que no se comprende ni concibe sino mediante esta sumision: el concepto de una
soberania absoluta del Estado o de sus 6rganos, haciendo abstraccion del fin propio
del Estado, destruye la idea misma de la agrupacion estatal. Por alto que sea un poder,
aunque sea soberano, permanece, por su naturaleza de poder, encadenado a su funcion,
dominado por su fin. O, si no, deja de ser un poder de derecho para degenerar en un
puro fenémeno de fuerza”. Jean Dabin, Doctrina general del Estado, traducciéon de Héctor
Gonzalez Uribe y Jesus Toral Moreno, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Nacional Auténoma de México, 2003, pp. 135-136.

" Laidea de un bien comin de rostro humano ha sido expresada en el articulo 16
de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador: “El mas alto deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos humanos que garantiza esta Consti-
tucion”. No se trata de una invitacion al individualismo, sino de resaltar la dignidad de
la persona en forma integral. No son coincidentes la ideologia individualista con un
pensamiento personalista. Recordemos que los derechos fundamentales no se limitan a
los clasicos de primera generacion, sino que abarcan también los derechos econémicos,
sociales y culturales; junto a los denominados de tercera generacion (medioambientales,
los de incidencia colectiva, etcétera). Estos derechos son expresion de los requerimientos
de la vida buena del elemento humano, que es causa material y eficiente del Estado.
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existen sectores sociales diferentes, con requerimientos distintos. Las
sociedades latinoamericanas muestran sectores con elevados niveles de
ingresos y de bienestar, que conviven con la denominada “clase media”,
hasta toparse con alarmantes escenarios de pobreza y menesterosi-
dad. Desde otra perspectiva, se puede analizar la situacién de grupos
humanos especialmente vulnerables, como sucede con los menores
y los ancianos. Ademas, este panorama se vuelve mas complejo si se
considera que los paises de Latinoamérica tienen una composicion
social pluricultural y multiétnica, como lo reconocen de forma expresa
varias constituciones politicas.'

Dentro de este contexto social, la actividad administrativa en los
paises latinoamericanos debe desempenarse con medios limitados;
condicionada por preocupantes crisis econémicas, déficit presupues-
tarios y muchas carencias.

La cercania de la autoridad a toda la sociedad y a su misma realidad
es un elemento indispensable para lograr que las verdaderas necesi-
dades publicas sean realmente satisfechas con medidas correctas y
eficaces, y para ello la participacién ciudadana se vuelve un mecanismo
indispensable. Las instituciones de la democracia representativa, si bien
importantes, no son suficientes paralograr un Estado eficazy eficiente,
en el cual se encuentren realmente presentes unos resultados de vida
buena para todas las personas y grupos sociales, segin sus particulares
requerimientos.'® Sucede que la autoridad elegida, que pretende ser
representativa, termina con el monopolio de la decisién sobre lo que
es conveniente o inconveniente para la sociedad. Este monopolio es,

15

Asi lo hacen las constituciones de México (articulo 23), de Ecuador (articulo 1)
y de Colombia (articulo 7).

'9'Si como se ha dicho, la sociedad tiene una configuracién humana muy hetero-
génea, no es la igualdad formal del Estado Liberal de Derecho un postulado a seguir.
Por el contrario, el reto constituye lograr una igualdad material, que no consiste en
el utépico tratamiento igualitarista. Pero aunque parezca paradéjico, el principio de
igualdad configura un derecho a la diferencia, como destaca Pérez Royo. Segun estos
postulados, una Administracién Publica eficaz y eficiente no se caracteriza por “dar
a todos por igual”, sino segin sus particulares requerimientos y necesidades, pero
siempre con el proposito de que en cada esfera social, en cada grupo humano, en
cada individuo, se pueda disfrutar de condiciones sociales que permitan y favorezcan
el cumplimiento de los destinos particulares, sin dejar aparte el trabajo y la iniciati-
va particular de cada quien, que es responsabilidad propia. Ver Javier Pérez Royo,
Curso de Derecho Constitucional, 8* edicién, Madrid, Marcial Pons, 2002, pp. 289 y ss.
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sin duda, fuente de errores de apreciacion y de falta de idoneidad
en las soluciones que implementa la autoridad. Ademads, dicha falta
de cercania —y de soluciones idéneas— se observa en las resultantes de
las pasiones politicas, de las pugnas de poderes, de la corrupcion, del
culto a “la disciplina partidista”, de las ilusiones “ideologicas”, y de los
infaltables favoritismos. Todo ello, frente a unos electores que tan sélo
son espectadores de los fenémenos aludidos. El resultado es la insatis-
faccion social, la conflictividad y la ingobernabilidad, pues la supuesta
representacion puramente formal de los elegidos termina contaminada
por una falta del realismo, manifestada en el distanciamiento entre el
Estado y la problemadtica social, que podria superarse notablemente
si hay una mayor identificacion de la actuacion administrativa con las
exigencias sociales. El distanciamiento entre el Estado y la sociedad
se expresa en la falta de efectiva vigencia de muchos bienes y valores
que juridicamente se expresan en los derechos fundamentales, espe-
cialmente, en aquellos de cardcter social.

Sobre la democracia representativa, Pablo Lucas Verdd y Pablo
Lucas Murillo de la Cueva formulan las siguientes inquietudes: “:Es
posible que una representacion politica frustre la participaciéon au-
téntica? ¢Cabe que una representacion politica enajene del juego
politico a importantes sectores civicos? Es decir, ;puede darse una
representacion politica sin participacion ciudadana?” Los autores ci-
tados, al respecto, expresan: “Recientes investigaciones sociopoliticas
han subrayado estos hechos:

a) Lageneralizacion del abstencionismo electoral, debido a desinte-
rés por el proceso representativo entre determinados estratos
(trabajadores, intelectuales, jovenes en edad electoral que con-
sideran injusto, opresor, corrupto, el sistema establecido).

b) Lasuperrepresentacion de determinados partidos, por deficiencias o
injusticias del sistema electoral con la consiguiente sobrepresentacion
de otros.

¢) La corrupcion electoral fomentada, o tolerada, por la clase go-
bernante.

d) Larepulsa del régimen politico establecido, que consideran algunos
sectores no representativos.
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Es obvio que en estos casos, y en otros semejantes, habrd una repre-
sentacion inauténtica y, por consiguiente, se frustra la participacion.

¢Cabe una representacion adecuada sin participacion? La contes-
tacién a este interrogante supone varias cuestiones:

a) Ante todo diferenciar entre representacién, concepto juridi-
co-politico y participacioén, concepto estrictamente politico
que exige un consenso generalizado sobre las instituciones
establecidas y las pautas de gobierno.

b) Una representacion sera participada cuando la articulacién
juridica, establecida por el Estado-aparato, conecte con el
Estado-comunidad.

¢) Una participacién serd representativa cuando la comunicaciéon
entre el Estado-comunidad y el Estado-aparato y las demandas
del primero al segundo asciendan con fluidez.

d) Cuando la representacion es participada y la participacion es
representativa, estamos ante un Estado en cierto modo ideal a
cuyo modelo deben acercarse, lo mas posible, las comunidades
politicas."”

La desconexion que la autoridad y la politica tienen respecto de la
realidad de la sociedad, determinan que la sola juridicidad formal de
la actuacién de la autoridad no sea en muchos casos el inico elemento
de legitimidad de sus actuaciones.

Los persistentes y muchas veces estructurales conflictos sociales que ago-
bian alos paises, en especial del Tercer Mundo, ponen de manifiesto que la
“legalidad” no es suficiente para evaluar la accion del gobernante porque
por perfecto que pueda parecer el sistema de normas, su incidencia en
las relaciones intersubjetivas es precaria si el ambito real de su aplicacion,
amparado en la coaccién institucional, pierde cada dia mds espacio.'®

17 Pablo Lucas Verdu y Pablo Lucas Murillo de la Cueva, Manual de Derecho Politico,

I, 3* edicion, Madrid, Tecnos, 1994, pp. 238-240.
'8 Mauricio Plazas Vega, Ideas politicas y teoria del derecho, Bogotd, Universidad del
Rosario, Temis, 2003, p. 304.
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En nuestros tiempos, con sus particulares problemas y carencias, el
anhelo de una rectay buena administracion se logra con la conjugaciéon
de los tres principios fundamentales de legalidad, eficaciay eficiencia.
Y en lo que se refiere a los paises latinoamericanos, tal anhelo, que se
lograra con la puesta en practica de dichos principios, se muestra en
larectay buena administracién para el desarrollo, pero considerando
un preocupante y severo ambito de limitaciones y de pobreza. Es en
este contexto donde la participacion ciudadana inmediata y directa,
dirigida no s6lo a controlar la gestion y rectitud del gobernante, sino
mas aun, a generar un sélido y efectivo compromiso con las verdaderas
conveniencias y requerimientos sociales y la promocion de los derechos
fundamentales, tiene un papel de trascendental importancia.

En verdad, [...] ya no es suficiente con la vieja ilusion de democracia
que entrana el dogma del sufragio universal, porque los asociados han
podido comprobar que la €lite politica y la burocracia estatal, en una
tacita y evidente connivencia con la élite econémica, suelen desconocer
el compromiso con la colectividad que implica el hecho de la eleccion.
Una nueva manera que permita superar esa lamentable ruptura del Esta-
do con el pueblo se reconoce como condicion insalvable para la pazy la
concordiay, en particular, en lo que atane a los juristas, para la verdadera
eficacia del derecho: la de la participacion activa de la sociedad civil en
procura de condiciones de vida mads justas, amparadas en un verdadero
pacto social de amplio y generoso espectro. Mas no se trata de volver
al superado contexto del Estado providencia, en el cual la mano salvadora
de laburocracia decide por los individuos y los reduce a un papelirrisorio de
destinatarios de su gestion mesidnica. Se trata de una nueva y factible
expresion de democracia, que sea compatible con la afirmacién del
individuo en el seno de la colectividad y parta de la base de desechar los
autoritarismos e impedir que el Estado absoluto anule la responsabilidad

personal y la autonomia.'”

!9 Mauricio Plazas Vega, op. cit., p. 306.
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El derecho de participacién en el proceso de toma de decisiones
de la Administracién Pablica: nuevas funciones del procedimiento
administrativo

El procedimiento administrativo es el cauce formal, juridicamente
regulado, a través del cual actiia la Administracion Publica. Es el modo
de produccion de sus actos, y desde el punto de vista de las condiciones de
validez de los mismos, un requisito formal.

La doctrina destaca una doble funcién del procedimiento adminis-
trativo. Desde la perspectiva de la satisfaccion de los intereses generales
y del recto ejercicio de las competencias publicas, el sometimiento de
la Administracién Publica a un procedimiento juridicamente regulado
asegura la juridicidad, prontitud y eficacia en la realizacion del interés
general, mediante la adopcion de medidas y decisiones necesarias por
parte de los 6rganos administrativos. Por otra parte, desde la perspecti-
va de los administrados, comporta para ellos una garantia de sus dere-
chos, bien porque supone que la actividad de la Administracién tiene
que canalizarse obligatoriamente a través de unos cauces determinados
para que pueda considerarse como actividad legitima; bien porque
se instituye un sistema de reclamaciones y recursos que permiten a
los administrados reaccionar frente a los actos que los perjudican, y
eventualmente, obtener su anulacién, revocacién o reforma. En suma,
el procedimiento administrativo es una garantia del interés publico y
de los derechos de los administrados.*

Con el establecimiento de disposiciones legales que brindan
oportunidades de participacion ciudadana en el proceso de toma de
decisiones, la doctrina anade una nueva funcién al procedimiento
administrativo: la de medio de composicion de intereses relevantes a la
decision final.

El procedimiento administrativo constituye uno de los instrumentos que
permite hacer efectivo el principio constitucional de participacion de los
ciudadanos en la actividad administrativa. El procedimiento es la sede

% Cfr. Eduardo Garcia de Enterria y Tomds-Ramén Fernandez, Curso de Derecho
Administrativo, 11, 9* edicion, Madrid, Thomson-Civitas, 2004, pp. 452-453. Cfr. Jesus
Gonzalez Pérez, Manual de procedimiento administrativo, 2* edicion, Madrid, Civitas,
2002, pp. 76-77.
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en la que emergen, se confrontan y componen los intereses relevantes
para la decision final, y en este sentido constituye una garantia para la
adecuada satisfaccion del interés general. A lo largo del procedimiento
se pone de manifiesto, desde un punto de vista sustancial, la interrelacion
y composicién de todos los intereses implicados.?!

Como indica Schmidt-Assmann, “La participacién supone que
los que se encuentran afectados de una forma especifica por una
determinada decision han tomado parte en el proceso que condujo
ala misma”.*

De lo dicho resaltamos que la nocién de interés general, cuya defi-
nicion tradicionalmente era atribucion de la Administracion Puablica,
de un modo unilateral, y hasta cierto punto arbitrario, puede ahora
ser descubierto, establecido y definido de un modo consensual con la
sociedad, que es destinataria de las decisiones administrativas. Lo que
constituye interés general y lo que es conveniente para el mismo, puede
descubrirse de un modo claro y abierto acudiendo a la sociedad, al
ciudadano yalos gruposy sectores sociales, lo cual brinda posibilidades
de justicia, acierto, eficaciay eficiencia en las decisiones administrativas.
Por otra parte, el procedimiento administrativo, a través de la parti-
cipacion, refuerza su funciéon de garantia, tanto desde la perspectiva
del cumplimiento recto de las competencias y cometidos estatales,
como desde la punto de vista, no sélo de la tutela, sino también de la
promocion de los derechos fundamentales.

En efecto, los derechos fundamentales —expresion juridica de
bienes y valores necesarios para el pleno desenvolvimiento material
y moral de la persona— no se hacen efectivos solamente con téc-
nicas procesales de proteccion, sino con su promocion. Las técnicas
procesales de proteccién, sin duda importantes, se manifiestan en
circunstancias de rewindicacion, pero es del todo erréneo creer que
en las posibilidades de reivindicacion radica, exclusivamente, la plena
vigenciay eficacia de los derechos fundamentales. La Administracion

2 Angeles De Palma del Teso, Los acuerdos procedimentales en el Derecho Administrativo,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 35.

# Eberhard Schmidt-Assmann, La teoria general del Derecho Administrativo como
sistema, Madrid, Instituto Nacional de Administracién Publica, Marcial Pons, 2003, p.
118.
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Publica hace mucho mas honor a dichos derechos cuando los respe-
ta y los promueve, es decir, cuando su gestion los favorece y evita el
menoscabo; antes que cuando se ve compelida a repararlos mediante
disposicion de una sentencia que constata su violacién. Por légica, a
un derecho subjetivo —y los derechos fundamentales son, ante todo,
derechos subjetivos— le corresponde una obligacién correlativa, que
se expresa en la adecuacion de la conducta a los titulos y dignidad
de quien ostenta el derecho. Siendo asi, la Administracién Publica
tiene en los derechos fundamentales un principio de actuaciéon que
debe mostrarse en cada momento, y para ello también se precisan unos
mecanismos de tutela preventiva, junto a las técnicas procesales.?

La Administraciéon Puablica, dentro de su funcién y segin su propio
método de actuacién —inmediato y practico—, es también garante de
los derechos fundamentales. En efecto, la gestion social que desempe-
na la Administracion Publica debe expresar la realizacién constante
y continuada de los bienes y valores que configuran a los derechos
fundamentales, los cuales vienen a configurar el pardmetro de califi-
cacion de la calidad social de la gestion administrativa y de los resultados
de bienestar prblico que se logren.

En virtud de estos fundamentos, podemos apreciar el trascendental
papel que cumple la participaciéon ciudadana en los procedimientos
administrativos. A través de ella, se aproxima a la autoridad a los in-
tereses sociales, expresados, precisamente, por los destinatarios de la
actividad administrativa. Se permite valorar y decidir, con cercania a
los problemas reales, el interés publico en juego, aspecto este que falta
en una decision unilateral y eventualmente autoritaria, y que puede

# Ademais de lo dicho, es necesario considerar que las técnicas procesales tienen
limitaciones de orden juridico para lograr la efectiva vigencia y eficacia de los derechos
fundamentales. Por la naturaleza de su funcion, el Juez s6lo puede hablar en nombre
del Derecho, y por la configuracion constitucional de la division de funciones, le esta
vedado juzgar en funcion de la oportunidad o del criterio puramente administrativo
o politico. Sostener lo contrario, significaria propugnar que los jueces administren o
hagan politica. Por otra parte, lalégica de la divisién de funciones, cada 6rgano constitu-
cional debe respetar el ambito de actuacion de los demas, razén por la cual el Juez sélo
puede intervenir en un momento concreto del desarrollo de la actividad administrativa,
a saber, a posteriori, para juzgar una actividad que ya se ha producido. Es por ello que
la configuracion técnica del proceso contencioso-administrativo es basicamente, con
un cardcter impugnatorio de actos previos. Ver, Eduardo Garcia de Enterria y Tomads-
Ramén Ferndndez, op. cit., pp. 589y ss.
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ser decisivo para lograr la idoneidad de las soluciones.* La partici-
pacioén ciudadana, por otra parte, permite el control de la actividad
administrativa, fomenta la transparencia, y facilita la resoluciéon de
casos dudosos que se presenten en la legislaciéon o la correccién de
sus deficiencias de aplicacién, pudiendo convertirse en precedentes
que guien la actividad administrativa, al contar con la manifestaciéon
de quienes pueden verse afectados por la misma.” Por dltimo, y esto
es lo mas importante, si los bienes y valores que configuran los dere-
chos fundamentales son expresion de lavida buena del conglomerado
humano que conforma al Estado, la participacion ciudadana permite
que la Administracién Publica promueva y tutele dichos derechos.

La técnica juridica de los actos administrativos consensuales como
alternativa a la decisién unilateral

En el tradicional estudio y conceptuacién de los actos administrativos
se ha puesto énfasis en su cardcter unilateral. Se trata de un acto de
autoridad, producto de expresas facultades que tienen por titular a un
solo sujeto: la Administracion. A través de los actos administrativos, la
Administraciéon puede innovar en las relaciones juridicas en las que
participa, por propio imperio y aun sin la anuencia de los administra-
dos, lo cual constituye manifestacion del caracter de poder publico que
ostenta y de las potestades que en razén de dicho caracter le confiere
el ordenamiento juridico. Este cardcter unilateral, por otra parte,
distinguiria al acto administrativo de los contratos u otras manifesta-
ciones convencionales que se originan en el concurso de voluntades,?
los cuales suponen, como elemento esencial, la concurrencia de las

# Cfr. Massimo Severo Gianini, El poder piblico, Madrid, Civitas, 1991, pp. 148-
149.

% Cfi. Angeles De Palma del Teso, op. cit., p. 38. Josep Ma. Castella Andreu, op. cit.,
p- 370y ss.

# Stassinopoulos destaca que el ejercicio del poder ptiblico crea una desigualdad
entre la Administracion y los particulares que excluye del acto administrativo todo
caracter contractual:

“En principe, les personnes morales que exercent la puisance publique
procedent par des actes strictement unilatéraux. Le fait de 1’exercice de la puis-
sance publique crée entre 1"administration et les administrés une inégalite qui
exclut de 1"acte administratif tout caracteére contractuel”. Michel Stassinopoulos,
Traité des actes administratifs, Institut Francais D"Athénes, Atenas, 1954, p. 57.
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voluntades de la Administracion y de los particulares (o de otras ad-
ministraciones, en caso de los convenios que entre ellas se celebran).
Estructuralmente significarian actos diferentes, y por ende, sometidos
al régimen juridico que es acorde con su naturaleza.”’

Se reconoce que los administrados pueden tener influencia en
la produccién de los actos administrativos o en el despliegue de sus
efectos. En ocasiones la Administraciéon Publica s6lo puede obrar a
instancia de parte, a pedido de los administrados, asi como también
puede exigirse como requisito de eficacia la colaboracion, e incluso
su anuencia de ellos, como en los nombramientos, en los que se
requiere la aceptacion del cargo. Por otra parte, un acto administra-
tivo puede tener efectos bilaterales, esto es, de obligar también a la
Administracién Publica que los dicté, como sucede en la concesion
de una jubilacién.” Sin embargo, todo ello no esta en posibilidad de
comportar una excepcion al cardcter unilateral que se predica de los
actos administrativos, desde el momento en que puede determinarse
su origen en la “voluntad” de un solo sujeto y en el ejercicio de las
potestades puiblicas conferidas a dicho sujeto preciso: la Administra-
cion Publica.”

Sin embargo, a partir del derecho de participacién ciudadana en
el procedimiento administrativo, se ha configurado la doctrina de
actos administrativos consensuales, que constituyen una alternativa a
la decision unilateral, sustentada en convenciones que celebrarian la
Administracién Publica y los administrados, con ocasién del ejercicio
de las potestades administrativas y dentro del proceso de toma de
decisiones. Al respecto, existen soluciones legislativas que introducen
dichas posibilidades, como las previstas en Espana, en su Ley de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

La aceptacion de figuras convencionales en los procedimientos y
en los actos administrativos rompe definitivamente los esquemas de la
tradicional conceptuacion de aquellos. Aceptar esto, ¢no significaria

77 Cfi. Miguel Angel Bercaitz, Teoria general de los contratos administrativos, 2* ed.
Buenos Aires, Depalma, 1980, pp. 1-19.

# Cfr. Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo: El acto administrativo, pp.
v 35-1v 37; Michel Stassinopoulos, op. cit., pp. 57-62.

# Cfr. Michel Stassinopoulos, op. cit., p. 57.
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permitir la crisis de la autoridad publica, por consentir que los intereses
privados y egoistas que animan a los particulares tengan influencia en
las decisiones de la Administracién Publica, con el grave riesgo para
el interés general que ello significa? Y en el plano de los conceptos,
¢como explicar la naturaleza juridica de un acto administrativo con-
sensual?, pues siempre se ha distinguido al acto administrativo de las
convenciones y contratos a efectos de perfilar su régimen juridico.
Pareceria haber una derogacion, tanto del orden publico, como de
las explicaciones doctrinarias, a mas de un riesgo de que se pierda la
imparcialidad que debe caracterizar a la Administracién, y por ende,
la igualdad de trato respecto de terceros ajenos a la convencion.

Empero, la figura de los actos administrativos consensuales es
producto técnico de la participacion ciudadana en los procedimientos
administrativos, por lo que tienen un fundamento s6lido que no ignora
el papel de la autoridad frente a la sociedad, ni los fenémenos publicos
alos que debe atender la Administraciéon Publica. Ello es, justamente,
lo que hemos procurado demostrar a lo largo de este trabajo.

Lanecesidad de participacion ciudadana en los asuntos publicos y
de una concertacion con la Administracion Pablica, ha sido puesta de
manifiesto aun en autores que le presentan reparos —como Eduardo
Garcia de Enterriay Tomas-Ramo6n Fernandez— quienes si bien ponen
de relieve —en concreto— los peligros de los actos administrativos
consensuales, se suman —en general— a la apreciacién de que la
negociacion, que implica participaciéon ciudadana, se ha convertido
en un instrumento imprescindible en la tarea de administrar, y en un
instrumento idéneo para suscitar el entusiasmo y el deseo de colabo-
racién con la autoridad.®

% Los autores citados senalan lo siguiente: “[...] la “Administracién concertada”
marca un camino que es forzoso recorrer o, por lo menos, explorar, puesto que ya no
cabe seguir ignorando por mas tiempo que la Administracion negociay que la negocia-
ci6én se ha convertido en un instrumento imprescindible en la tarea de administrar. Es,
pues, necesario definir en concreto esos margenes negociales que la realidad reclama
y éste es, sin duda, el segundo dato capital a tener en cuenta, porque es evidente que
bajo los aspectos habitualmente idealizados de una politica de este caracter se esconde
el enorme riesgo de una ruptura de la objetividad y de la igualdad —y, por supuesto, de
la justicia, como evidenci6 entre nosotros el sistema de convenios de evaluacion global
de bases y cuotas tributarias implantado por la reforma fiscal de 1957— que la imper-
sonalidad de la Ley asegura. La adopcion del sistema de Administraciéon concertada
como férmula generalizada de administrar no podria, pues, ser admitida. La aplicacion
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Indica Luciano Parejo Alfonso que:

[...] el modelo de Administracién propio del Estado social no es ya (tni-
camente) el de la Administraciéon-poder o de intervencion, perfilado
en el contexto del Estado liberal de derecho. La asuncién de objetivos
de configuracion social y de la prestacion de bienes vitales coloca a la
Administracién en una nueva posicién: posicion en la que depende para
la realizacion de sus fines y cometidos —cada vez en mayor medida— de
la aceptacion de su accién por los destinatarios de la misma, cuando no
de la cooperacion o colaboracion activa de estos ultimo. Aparecen asi la
forma concertada de la accion administrativa y la idea de la servicialidad
y la eficacia de la Administracion. Consecuentemente, se rompe el para-
digma de la supra/infraordenacion de la relacion entre Administracion
y ciudadano y de la disposicion unilateral e incondicionada de ésta por
la Administracién. En su lugar, se instalan las ideas tanto de una mayor
diversidad y heterogeneidad de las posiciones en aquella relacién y de
ésta misma como correspondencia de prestaciones y contraprestaciones
en el seno de tal relacion. El modelo pasa a ser de la Administracién-
servicio o prestacional. Conviene advertir que, aun cuando la referencia
venga dada ahora por este tltimo modelo, ello no implica en modo
alguno la completa sustitucion del anterior. La Administracion-poder o
de intervencion continda subsistiendo, s6lo que ha dejado de monopoli-

del régimen de “conciertos” en sustitucion del ejercicio del ejercicio unilateral de los
poderes publicos para convenir con los destinatarios su extensiéon concreta sélo puede
emprenderse en virtud de habilitaciones legales especificas, alli donde las circunstancias
particulares permitan estimarlo positivo. Si esas habilitaciones legales especificas no exis-
tiesen, la utilizacion de un convenio supondria derogar una reglamentacion imperativa
en beneficio de un particular”. Eduardo Garcia de Enterriay Tomas-Ramoén Fernandez,
Curso de Derecho Administrativo, 1, 11* edicion, Madrid, Civitas, 2002, p. 678.

Los actos administrativos consensuales, y en general, la Administracién concertada,
parecerian algo novedoso, especialmente en Latinoamérica. Pero, como advierte Gian-
nini, “[...] los moédulos convencionales entre los poderes ptiblicos y los administrados
siempre han existido y no es admisible lo que piensan algunos jovenes autores, cuando
casi los consideran una invencion de este siglo. La doctrina del “contrato administrati-
vo” es del siglo pasado. Lo que, en cambio, puede decirse es que, con la aparicion del
Estado de pluralidad de clases estos médulos han aumentado de tal forma, en cuanto a
su cantidad y calidad, que se puede hablar de una forma diferente de administrar. Este
fenémeno comprende, desde los procedimientos concordados, hasta los acuerdos entre
los poderes publicos, por ejemplo, entre Estados y sindicatos, acuerdos intersindicales,
entre partidos politicos y casos similares”. Massimo Severo Giannini, op. cit., p. 149.
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zar el espacio administrativo, mads ain, ha dejado de protagonizar dicho
espacio en beneficio de la nueva Administracion prestacional (asi, desde
luego en la praxis administrativa; no tanto, sin embargo, en la dogmatica

juridico— administrativa).’!

A través de los acuerdos que celebran la Administracion y otros
sujetos de derecho, en un ambiente participativo, se puede valorar
de modo inmediato el interés publico en juego, lo cual acerca a la
Administracion a las necesidades sociales y de los administrados, que
pueden ser apreciadas directamente. A ello se suma la legitimacion de la
actividad resultante, reflejada en la satisfaccion de los requerimientos
y en la eficacia y eficiencia de las soluciones, con el agregado de la go-
bernabilidad y disminucién de la conflictividad que pudiese existir si la
decision se impone unilateralmente, por ser dicha decision construida
con los interesados. La técnica participativa, como pone de manifiesto
Parejo Alfonso, hace fluir a un primer plano a las mismas relaciones
juridicas, pues su régimen se construye con la participacion, a diferencia
la actividad unilateral que muchas veces s6lo refleja la instantdnea de
un momento o circunstancia concreta de dichas relaciones.*

De todo lo expuesto, recordando las objeciones que en un inicio
indicamos, y con fundamento en lo que anteriormente se ha expre-
sado en este trabajo, puede verse que no se trata de derogar el prin-
cipio de autoridad, sino de definir un por qué, un para quéy el como
de su ejercicio, ademds de un principio de legitimacién del poder
publico. Sin duda, y como se advierte en la cita anterior de Luciano
Parejo Alfonso, esto ocasiona una verdadera ruptura de los esquemas
doctrinales que explicaban al acto administrativo como un acto unila-
teral y comportan, incluso, la necesidad de un replanteamiento. Pero
al respecto cabe advertir que el derecho no es un circulo cerrado de
dogmas eruditos, o un conjunto de férmulas que aspiren a convertir-
se en modelos matematicos, o un ejercicio de razonamientos logicos
puramente mentales. El alma del derecho son las realidades humanas
y sociales de las cuales se nutre en su afdn de justicia y en las cuales
origina sus normas y principios. El derecho no es algo dado, sino que

* Luciano Parejo Alfonso, Derecho Administrativo, Barcelona, Ariel, 2003, pp. 29-30.
2 Ibidem, p. 944.
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es algo construido, y su método propio es la prudencia,” por lo cual, ante
una problemadtica y unas necesidades sociales, no puede aceptarse la
primacia de los dogmas frente a las soluciones prudentes que dichas
problematica y necesidades exigen.

Verdaderamente, el acto administrativo consensual no cuadra en los
esquemas de lo unilateral, pues en su formacién actdian decisivamente
los administrados. Tampoco puede decirse simplemente que se trata de
un contrato, aunque sea necesario acudir a reglas y principios basicos
que rigen a la formacion del concurso de voluntades, a efectos de dise-
nar el régimen juridico de dichos actos. Decimos que no se trataria de
un contrato, al menos segun la idea que del mismo se tiene en ciertas
normas juridicas, como la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Publico, pues no es su funcién el intercambio
de bienes o servicios entre la Administracion y el administrado. Pero
debe tenerse en cuenta que en el derecho Publico existen también
figuras que no pueden explicarse segin esos parametros y que invitan
al empleo de denominaciones mds amplias, como conciertos de la
Administracién, convenciones administrativas, etcétera. Estas figuras,
aun cuando tengan elementos convencionales, tienen particularidades
que harian inexacta una calificaciéon de contractuales, a menos que
el empleo de la palabra contrato incluya todo tipo de manifestacion
de acuerdo de voluntades.

Lo cierto es que los actos administrativos consensuales deben
estudiarse dentro de la teoria de los actos administrativos. Los actos
unilaterales y los consensuales tienen en comun el caracter concreto
del asunto sobre el cual versan y su procedencia de una potestad admi-
nistrativa distinta a la reglamentaria, s6lo que ahora dicha potestad se
puede ejercer alternativamente en forma unilateral o con participacién
del administrado. De este modo, ya no resulta elemento definitorio
aquella unilateralidad a ultranza, y cabe estudiar dentro de la teoria
de los actos administrativos su version consensual. Bien es verdad que
todo ello requerira de una sistematizacion y explicacion de cardcter
cientifico, un replanteamiento, pero de ningin modo se debe perder
de vista que el fin del derecho es la justicia, y que en el concreto

* Jean Dabin, Teoria general del Derecho, traduccion de Francisco Javier Osset, Madrid,
Revista de Derecho Privado, 1955, pp. 187-201.
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tema de la participacion activa del ciudadano en los asuntos publicos
se descubren unas sélidas bases que propenden al bienestar integral
de las personas, en donde se descubre la atencién a dicho fin. Vale la
pena, pues, complicar el panorama de la doctrina, si de ello resulta
un resultado prudente, valioso y justo.

Respecto de la objeciéon de una posible violacion de los derechos
de terceros, de pérdida de la objetividad y de la igualdad que garantiza
la impersonalidad de la ley, es menester considerar que la solucién a
ello esta en el diseno técnico del régimen juridico correspondiente,
que debe ser, ante todo, abierto y transparente.** Tal régimen juridico,
como mas adelante se verd, determina que los actos administrativos
consensuales dependan decisivamente de la potestad de que se trate
y de la estructura normativa correspondiente. En suma, no siempre
sera uniforme el modo y el alcance de la participacion del ciudadano.
Tampoco se trata de restar responsabilidades a la autoridad. Por otra
parte, respecto de laigualdad, esta supone el trato imparcial y neutral
a los ciudadanos conforme a la ley y a lo que es justo y equitativo en
cada caso.” Pero lo que es conforme a laley y justo en cada caso no se
determina a priori, en el puro ambito de las ideas, pues la igualdad, en
abstracto y por si sola, no dice nada. La igualdad se manifiesta como
el derecho a la diferencia, pues la persona sélo es idéntica a si mismay
sus necesidades les son singulares.’* Ahora bien, la ley, aunque siempre
serd fundamento de toda actuacién del poder publico, tampoco esta
en capacidad de establecer un modelo estatico y rigido de actuacién de
la autoridad, que sea siempre uniforme y previsor de cualquier situa-
cioén concreta, sino que sus formulaciones son abstractas, generales e
impersonales. Ademas, las necesidades sociales y la mision que el Estado
Social de Derecho tiene frente a la sociedad, han determinado que
muchas leyes, antes que establecer un régimen estrictamente reglado
de la actividad administrativa, tengan un alto contenido programatico
y de definiciéon de objetivos, lo cual implica dotar a la autoridad de
un ambito de discrecionalidad en la apreciacién de la realidad y en la
definicion de las soluciones. Justamente en este punto, la objecion de

3 Angeles De Palma del Teso, op. cit., p. 44.

% Cfr. Néstor Pedro Sagués, op. cit., p. 536.

36 Cfr. Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, 8* ed. Madrid, Marcial
Pons, 2002, p. 293.
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la igualdad se vuelve contra si misma, porque a guisa de igualdad no
pueden dejar de considerarse las diferencias de circunstancias y nece-
sidades que la Administracion debe apreciar y atender para desplegar
su funcién y cumplir con el deber que tiene frente al bien comun.
En suma, el principio de igualdad exige neutralidad e imparcialidad,
pero de aqui no se sigue una propuesta de modelo matemadtico para el
caso concreto, de tal modo que es del todo relativa la objecion que se
plantea y s6lo propone un caso hipotético el cual, mas que principio
de objecion llamado a operar sobre los fundamentos mismos, debera
observarse en las circunstancias que muestren los casos particulares.

En el derecho mexicano existen algunas normas juridicas que exi-
gen ciertos consensos con la comunidad o con grupos sociales, y de
las cuales, al menos aparentemente, podria deducirse la posibilidad
de actos administrativos consensuales. Un ejemplo esta en el parrafo
segundo del articulo 72 de la Ley General de Desarrollo Forestal
Sustentable, que en materia de autorizaciones forestales establece lo
siguiente: “Cuando una autorizaciéon pueda afectar el hdbitat de alguna
comunidad indigena, la autoridad debera recabar el parecer de los
representantes de dicha comunidad”. De igual manera, la Ley Gene-
ral del Equilibrio Ecolégico y la Protecciéon al Ambiente tiene varias
disposiciones que aluden a la participacion en la toma de decisiones,
como la del articulo 58: “Previamente a la expedicion de las declara-
torias para el establecimiento de las dreas naturales protegidas a que
se refiere el articulo anterior, se deberdn realizar los estudios que lo
justifiquen, en los términos del presente capitulo, los cuales deberan
ser puestos a disposicion del publico. Asimismo, la Secretaria debera
solicitar la opinién de: [...] - Las organizaciones sociales publicas
o privadas, pueblos indigenas, y demds personas fisicas o morales
interesadas [...]”. En materia de planeacion, la Ley correspondiente
establece como principio a la participaciéon ciudadana, y contiene
normas especificas que versan sobre la consulta social de los proyectos
y programas. En el articulo 20 se dispone:

En el ambito del Sistema Nacional de Planeacion Democritica tendra lugar
la participacion y consulta de los diversos grupos sociales, con el proposito
de que la poblacion exprese sus opiniones para la elaboracion, actualizacion
y ejecucion del Plan y los programas a que se refiere esta Ley.
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Las organizaciones representativas de los obreros, campesinos, pue-
blos y grupos populares; de las instituciones académicas, profesionales y
de investigacion de los organismos empresariales; y de otras agrupaciones
sociales, participaran como 6rganos de consulta permanente en los aspec-
tos de la planeacién democratica relacionados con su actividad a través
de foros de consulta popular que al efecto se convocaran. Asi mismo,
participaran en los mismos foros los diputados y senadores del Congreso
de la Union.

Las comunidades indigenas deberan ser consultadas y podran partici-
par en la definicién de los programas federales que afecten directamente
el desarrollo de sus pueblos y comunidades.

Para tal efecto, y conforme a la legislacion aplicable, en el Sistema
deberan preverse la organizacion y funcionamiento, las formalidades,
periodicidad y términos a que se sujetaran la participaciéon y consulta
para la planeacion nacional del desarrollo.

En el derecho local, es de especial importancia para nuestro es-
tudio lo dispuesto en el articulo 134 del Cédigo de Procedimientos
Administrativos del Estado de México que dice:

ArticuLo 134. Las autoridades administrativas podran celebrar con los parti-
culares acuerdos o convenios de cardcter conciliatorio que pongan
fin a los asuntos, siempre que no sean contrarios a las disposiciones

legales aplicables.

De igual forma, en el estado de Guerrero existe la Ley que establece
las bases para el fomento de la participacion de la comunidad, la misma
que se refiere a la participaciéon en los ambitos del desarrollo social y
econémico del Estado y en la ejecucion de obras y prestacion de ser-
vicios publicos. Esta Ley muestra especial interés, pues en el articulo 3
se permite la celebracion de convenios de concertacion y colaboracion
con los particulares en los casos que se requieran.
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Lineamientos generales del régimen juridico de los actos adminis-
trativos consensuales®

En Espana existen actualmente disposiciones legislativas que permiten
la participacion ciudadana en el procedimiento administrativo, con
el resultado de actos administrativos consensuales. De estas disposi-
ciones se puede tomar un modelo o referencia para la elaboraciéon
de su régimen juridico. En este apartado nos referiremos a la técnica
implementada por la Ley espanola de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC).
El articulo 88 de dicha Ley establece lo siguiente:

ArticuLo 88. Terminacién convencional.

1. Las Administraciones Publicas podran celebrar acuerdos, pactos,
convenios o contratos con personas tanto de derecho publico como
privado, siempre que no sean contrarios al Ordenamiento Juridico
ni versen sobre materias no susceptibles de transaccion y tengan por
objeto satisfacer el interés publico que tienen encomendado, con
el alcance, efectos y régimen juridico especifico que en cada caso
prevea la disposicion que lo regule, pudiendo tales actos tener la
consideracion de finalizadores de los procedimientos administrativos
o insertarse en los mismos con cardcter previo, vinculante o no, a la
resolucion que les ponga fin.

2. Los citados instrumentos deberan establecer como contenido minimo
la identificacion de las partes intervinientes, el ambito persona, fun-
cional y territorial, y el plazo de vigencia, debiendo publicarse o no
segun su naturaleza y las personas a las que estuvieran destinados.

3. Requeriran en todo caso la aprobacion expresa del Consejo de Mi-
nistros, los acuerdos que versen sobre materias de la competencia
directa de dicho 6rgano.

4. Los acuerdos que se suscriban no supondran alteracion de las com-
petencias atribuidas a los 6rganos administrativos ni de las responsa-
bilidades que correspondan a las autoridades y funcionarios relativas

al funcionamiento de los servicios publicos.

% La exposicion que se hace a continuacion constituye una sintesis que tiene por
fuente las explicaciones que constan en las siguientes obras ya citadas: Luciano Parejo
Alfonso, Derecho Administrativo, pp. 941-961; Angeles de Palma del Teso, Los acuerdos
procedimentales en el Derecho Administrativo.
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Como puede verse, las convenciones a las que alude esta disposicion
se celebran en el marco y contexto de un procedimiento administrativo, esto
es, en el mismo proceso de formacion de los actos administrativos.

La norma se encuentra inserta en el rétulo “Terminaciéon Con-
vencional” del procedimiento, pero se observa que dichas conven-
ciones pueden tener, bien la consideraciéon de “finalizadores de los
procedimientos administrativos”, bien “insertarse en los mismos con
caracter previo, vinculante o no, a la resolucién que les ponga fin”.
En verdad, se trata de casos distintos, en razéon del efecto diferente
que producen sobre el procedimiento. De una parte, la convenciéon
que finaliza el procedimiento iniciado sustituye a la decisién final y
funge como resolucion, solo que acordada, por lo que puede tener el
contenido y alcance propio de esta, con la misma obligatoriedad que
el acto administrativo unilateral. De otra parte, la convencién que
se inserta en el procedimiento con cardcter previo, no sustituye a la
decision final, sino que se explica con un caracter preparatorio de esta,
que puede ser vinculante o no de la resolucién. En este tltimo caso,
cabe también aclarar que si la convencién de cardcter preparatorio
es vinculante, la Administracion, evidentemente, ya habra asumido un
compromiso obligatorio respecto de la decision final, de modo que
ésta se encuentra condicionada por el acuerdo. Si no es vinculante,
no podria hablarse de un acto administrativo consensual, pues la
Administracion conserva totalmente su disposicion sobre la decision
final que, en todo caso, sigue siendo unilateral.

Con estas precisiones, y segin Luciano Parejo Alfonso, se puede
formular Ia siguiente definicién de acto administrativo consensual:

[...] acuerdo de voluntades entre una Administracion publica y uno o va-
rios sujetos de derecho, regulado por el derecho administrativo, celebrado
en el contexto de un procedimiento administrativo a través del que aquélla
deba ejercer una potestad asimismo administrativa y para la terminacion
o preparaciéon —en términos vinculantes— de éste, que estd dirigido a la
constituciéon, modificacién o extincién de una relacién juridica.®

El acto administrativo consensual, fruto de un acuerdo entre la

* Luciano Parejo Alfonso, op. cit., p. 944.
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Administracién y otro sujeto de derecho (publico o privado), versa
sobre un asunto concreto y particular, aigual que el acto administrativo
ordinario unilateral. Como ya se advirti6, se producen en el contex-
to de un procedimiento administrativo de formacion de los actos
administrativos ordinarios o unilaterales, y suponen el ejercicio de
una potestad administrativa distinta de la reglamentaria, de modo que
estan llamados a incidir y producir efectos en una relacion juridica
concreta, en una situacion juridica particular o respecto de un asunto
singular. Estos caracteres acercan a la figura a la nocién general de
acto administrativo, con la particularidad de que se introduce una
variedad convencional, como una alternativa al acto administrativo
unilateral. Sin embargo, como resalta Luciano Parejo Alfonso, aquella
relacion juridica, situacion juridica o asunto particular, s6lo pueden
ser de aquellos sobre los cuales la Administraciéon podria en principio
proyectar su actividad unilateral.

En efecto, en lamedida en que el articulo 88 LrjpAC autoriza la celebracion
de acuerdos unicamente en sustitucion de actos unilaterales resolutorios,
no viene a establecer ninguna verdadera e independiente nueva forma
de actividad administrativa susceptible de eleccion por la Administracion.
En otras palabras, ésta no puede recurrir —en un procedimiento— al
pacto, convenio, acuerdo o contrato cuando no esté habilitada para
imponer unilateralmente la o las obligaciones a asumir en éste. Ello
significa que el acto administrativo consensual s6lo puede jugar en las
relaciones juridico-administrativas de subordinacion, entendidas como
aquéllas cuya regulacion concreta es accesible a la Administracion publica
mediante acto administrativo unilateral, con entera independencia de su
contenido sustantivo (y de la naturalezay eficacia de las posiciones activas
que en ellas pueda esgrimir el sujeto ordinario). Queda asi fuera de su
campo de accion las relaciones juridicas llamadas de coordinacién, en
cuyo contexto la Administracién opera sin apoderamiento para actuar
unilateralmente.*

La Administraciéon siempre seguira siendo titular de la potestad
administrativa de que se trate y conservara su caracter de autoridad

* Luciano Parejo Alfonso, op. cit., p. 944.
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publica. Lo que sucede es que dicha potestad puede ejercerse de modo
acordado con otros sujetos de derecho, como una alternativa a la de-
cision unilateral, pero también existe la posibilidad de que se dicte el
acto unilateralmente. Por consiguiente, en principio, sin perjuicio de lo
que pronto se dird, la decision de adoptar una decisiéon consensuada o
unilateral recae en la Administracién y tiene cardcter discrecional, por
cuanto el articulo 88 de la LRjpAC, por si mismo, no confiere al intere-
sado el derecho de optar por la alternativa que comporta el acuerdo.
La facultad de celebrar el pacto con otro sujeto de derecho es de la
Administracion, se la ha conferido a ella, y recae sobre el ejercicio de
sus potestades.

Sin embargo, y como antes lo pusimos de relieve, en algunos pai-
ses existen casos en que hay un derecho de los administrados para
condicionar las decisiones de la autoridad, de manera que la falta
de consulta al grupo interesado puede viciar de ilegitimidad al acto
administrativo correspondiente, y hacer procedente una demanda de
amparo constitucional. Esto da lugar a actos administrativos consen-
suales obligatorios, derivados de normas constitucionales como la del
articulo 88 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador:
“Toda decision estatal que pueda afectar al medio ambiente, debera
contar previamente con los criterios de la comunidad, para lo cual
ésta sera debidamente informada. La ley garantizara su participacion”.
La violacion del deber de contar con el criterio de la comunidad,
ha dado lugar a que el Tribunal Constitucional de la Republica del
Ecuador declare ilegitimos actos de concesion minera, autorizacion
de obras o funcionamiento de industrias peligrosas, lo cual refuerza
el cardcter de actos administrativos consensuales obligatorios que, en
materia de medio ambiente, se configuran con la consulta y consenso
de la poblacién que pudiera ser afectada.

El especifico ambito en que los actos administrativos consensuales
se producen, es aquel en el que exista alguna posibilidad de discusion
entre la Administracion y el administrado, al ser aplicable un precepto
normativo de aquellos que favorecen una interpretacion, definicién o
valoracion de situaciones, o al incorporarse en el precepto conceptos
normativos indeterminados o elementos del supuesto de hecho que
no tengan una expresion concreta o cuantificable.
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En definitiva, el acuerdo procedimental tiene por objeto el ejercicio paccionado
de la discrecionalidad, entendida esta en sentido amplio; ya se trate de la deno-
minada discrecionalidad interpretativa o de juicio (situada tradicionalmente
en el ambito del supuesto de hecho normativo) o de la discrecionalidad en
sentido estricto, también denominada discrecionalidad estratégica o de actuacion
(referida al campo de las consecuencias juridicas).*

Por otra parte, es fundamental resaltar que serd la naturaleza de
la potestad de que se trate la que definira el alcance y contenido del
acuerdo. El mismo margen de apreciacion y la extension de la facultad
conferida a la Administracion son decisivos para determinar el como del
acuerdo. Sea el caso de la potestad sancionadora. En estos casos, ante la
infraccién cometida, no puede admitirse convencioén que exima de la

 Angeles de Palma del Teso, op. cit., pag. 247. La doctrina distingue entre po-
testades regladas, potestades discrecionales y conceptos juridicos indeterminados.
Explican Garcia de Enterria y Fernandez, que las potestades son regladas cuando la
ley define completa y agotadoramente todas y cada una de las condiciones de ejercicio
de la potestad, de modo que construya un supuesto legal complejo y una potestad
aplicable al mismo también definida en todos sus términos y consecuencias. Aqui, la
Administracion Publica se limita a constatar el supuesto de hecho legalmente definido
de manera completa y a aplicar en presencia del mismo lo que la propia Ley ha deter-
minado también agotadoramente, sin que en el proceso de aplicacién de la Ley haya
resquicio al juicio subjetivo, salvo la constatacion o verificacion del supuesto mismo para
contrastarlo con el tipo legal. Por el contrario, las potestades son discrecionales cuando
la Ley incluye una estimacion subjetiva de la Administracion con la que se completa
el cuadro legal que condiciona el ejercicio de la potestad o su contenido particular.
Aqui, la Administracién tiene un margen de apreciacion sobre algiin elemento y existe
cierta libertad de eleccion entre alternativas igualmente justas. Por ultimo, el concep-
to juridico indeterminado hace referencia a una realidad, pero de modo impreciso,
aunque determinable en el momento de la aplicacion a los casos concretos. La Ley
que los emplea, “[...] utiliza conceptos de experiencia (incapacidad para el ejercicio
de sus funciones, premeditacion, fuerza irresistible) o de valor (buena fe, estindar de
conducta del buen padre de familia, justo precio), porque las realidades referidas no
admiten otro tipo de determinacion mas precisa. Pero al estar refiriéndose a supuestos
concretos y no a vaguedades imprecisas o contradictorias es claro que la aplicacion de
tales conceptos o la calificacién de circunstancias concretas no admite mds que una
solucion: o se da o no se da el concepto; o hay buena fe o no la hay; o el precio es justo
o no lo es; o se ha faltado a la probidad o no se ha faltado. Tertium non datur. Esto es
lo esencial en el concepto juridico indeterminado: la indeterminacién del enunciado
no se traduce en una indeterminacioén de las aplicaciones del mismo, las cuales sélo
permiten una “unidad de solucién justa” en cada caso”. Eduardo Garcia de Enterria
y Tomas-Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 1, 12* edicién, Madrid,
Thomson-Civitas, 2004, pp. 451-471.
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sancion, porque la Administraciéon no tiene disponibilidad sobre ello,
pero si esta consiste en una multa, podria, siempre conforme a la ley,
establecerse una forma de pago. Por el contrario, frente a una facultad
de fomento, la Administraciéon tendria mayor margen de actuacion y
discusion de las medidas pertinentes que puedan beneficiar a los em-
presarios involucrados y a la actividad misma que se trate de fomentar.
Por ultimo, cuando es obligatorio consensuar con individuos o grupos,
la potestad a ejercitarse determina un amplisimo margen para los
acuerdos, en razon de que las mismas decisiones finales deben contar
obligatoriamente con los criterios de dichos individuos o grupos.
Los requisitos de estas convenciones, establecidas en el la Ley espa-
nola, perfilan su objeto y delimitan su contenido. Son las siguientes:
a) Que sean conformes al ordenamiento juridico; ) Que versen sobre
materias susceptibles de transaccién; y, ¢) Que tiendan a satisfacer el
interés publico encomendado a la Administraciéon. A estos requeri-
mientos de contenido y objeto, se suma la exigencia de no-alteracién
de las mismas y la conservacion de las responsabilidades de la autori-
dad. Por ultimo, se exige un dictamen de un érgano colegiado como
mecanismo de control, unos requisitos de “contenido minimo”, y la

publicidad.

a) La primera exigencia, esto es, la conformidad con el ordena-
miento juridico merece algin comentario, pese a su evidencia.
El régimen juridico de los actos administrativos consensuales
siempre serd el Derecho Publico, en atencion a que se trata del
ejercicio acordado de potestades propiamente publicas, en
una relacion de subordinacion en la cual interviene su titular,
la Administracién. Por ende, el acuerdo esta subordinado al
principio de legalidad, de igual forma que lo estin los actos
administrativos unilaterales, pues dicho acuerdo debe siempre
perseguir el mismo fin de la potestad publica de que se trate y
acomodarse estrictamente a las previsiones que el ordenamien-
to juridico establece sobre la potestad. Recordemos que el acto
administrativo consensual —sin perjuicio de las precisiones
antes anotadas sobre los actos administrativos consensuales
obligatorios— normalmente es una alternativa a la decisiéon
unilateral, pero no una forma de administrar distinta, de mane-
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ra que si hay desviacion de los fines publicos encomendados o
propositos ajenos a los que se deben procurar con la potestad,
habrd causa ilicita. Seran, en primerisimo lugar, los preceptos
constitucionales los que determinen la viabilidad juridica
de cualquier acuerdo y del contenido que debe tener, y mads
concretamente, los derechos fundamentales de terceros (ello
siempre que por mandato de la misma Constituciéon no sea
obligatorio consensuar). Es por esta razéon que la publicidad,
y aun mas, la transparencia y la apertura, seran una exigencia
fundamental de los acuerdos.

b) Lasegunda exigencia es que los acuerdos versen sobre materias
susceptibles de transaccion, lo cual se vincula con la licitud
de objeto. Como ya se advirtio, del precepto juridico que ha de
aplicarse se podra deducir cualquier posibilidad de conven-
cion, cuando dicho precepto contenga elementos que permi-
tan interpretacion, valoracién o definicién. Ademas, la materia
misma sobre la que versa el precepto legal es determinante,
pues no toda potestad es susceptible de ejercicio convencio-
nal, como es el caso de la potestad sancionadora. Por ultimo,
segun se deduce del numeral 4 del articulo 88 de la LrjpAC, de
ningtn modo podran los acuerdos derogar competencias ni
responsabilidades de la Administracién, respecto de las cuales
no cabe pacto alguno ni resignacion.

¢) El tercer requisito comporta un elemento absolutamente
definitorio del acuerdo procedimental, al determinarse que
esta destinado a satisfacer el interés publico encomendado a la
Administracion. Precisamente, se busca que el ciudadano pueda
participar en consagracion de dicho interés, con el espiritu
que anima a un Estado Social de derecho, habida cuenta que
la Administracion Publica se legitima en el logro del bienestar
de los ciudadanos, que de conformidad con dicho espiritu,
constituye el patrén de la rectay buena administracion. Como
ya se senalo, el acuerdo debe coincidir y ser conforme con
los fines para los cuales el ordenamiento juridico otorga la
potestad a la Administraciéon. Pero en muchos casos, y como
se advirtié al momento en que se citaron disposiciones consti-
tucionales y legales que consagran el derecho de consulta en
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varias situaciones, dichos fines y el interés publico a servir, se
definen intimamente por el mismo grupo de que se trate.

d) Larrpacdispone que los acuerdos habidos en el procedimiento
administrativo no alteraran las competencias de la autoridad
ni significaran resignaciéon de responsabilidades. El ejercicio
de las competencias, en virtud del principio de juridicidad,
es irrenunciable y obligatorio. La prohibicion de la LrRjpac no
alcanza solamente al ente administrativo que serd parte de la
convencion, sino que introduce también una exigencia de
respeto a las competencias que pudieren tener sobre el mismo
asunto o materia otras administraciones publicas. Por otra
parte, la prohibiciéon de resignar responsabilidades es algo
propio del régimen de derecho Publico que rige al acuerdo y
acorde con la observacién de que la Administraciéon conserva
la titularidad de sus potestades, sin que la técnica convencional
tenga la particularidad de modificar el régimen y proposito
que las guia.

e) La1Lrjpac establece un “contenido minimo” de los acuerdos, a
saber, laidentificacion de las partes que intervienen; el ambito
personal, funcional y territorial; y el plazo de vigencia. Ademas,
se exige la publicacion “segiin su naturaleza y las personas a
las que estuvieran destinados”. Estos requisitos, al parecer de
forma, traen implicita una particular problematica sobre la
legitimacion y alcance subjetivo de los acuerdos.

Sin embargo, es distinta la necesidad de dar audiencia a todos los
interesados y la exigencia de que suscriban el acuerdo todos los que
comparecieron al procedimiento. Una cosa es la debida contradiccién
que debe mantenerse en el procedimiento, otra la calidad de parte de
la convencién. El tercero o grupo ajeno ala relacién juridica principal
y que no vea afectado su derecho (o interés legitimo) puede abstenerse
de suscribir el acuerdo, sin que ello obste a su validez.

La convencion, por lo demas, puede celebrarse con individuos, gru-
pos u otras administraciones publicas (que mantengan algun aspecto
de subordinacién a la Funcién Ejecutiva). De ahi que se precise indicar
el ambito personal, funcional o territorial del acuerdo, requisito este
que precisara si es necesaria la publicacion.

40

DR © 2006. Universidad Nacional Autonoma de México
Facultad de Derecho



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4159

La forma escrita, por otra parte, se impone como requisito de
eficacia, pero el acuerdo se perfecciona por el consentimiento de las
partes, y en este sentido, valga la redundancia, tiene caracter consen-
sual. La LRJPAC no contiene otra exigencia sobre el perfeccionamiento
del convenio, por lo que deberia entenderse este cardcter.

Elacuerdo procedimental se perfeccionay, por tanto, existe y es vinculan-
te desde el momento en que el 6rgano administrativo competente para
resolver el procedimiento decide prestar su consentimiento y aceptar la
propuesta de acuerdo. Sin embargo, la eficacia del acuerdo de termina-
cién convencional queda demorada hasta el momento de la formalizacion
por escrito. Una vez formalizado, el acuerdo produce los mismos efectos
que hubiera producido la resolucion unilateral del procedimiento. Esta
formalizacion documental no tiene cardcter constitutivo. El acuerdo se
perfecciona y es vdlido en el momento en que el 6rgano competente
para resolver acepta la propuesta de acuerdo, la forma escrita es un simple

requisito de eficacia.”’

La forma escrita, por otra parte, opera como un mecanismo de
prueba que, de prescindirse, dificultara la constancia del convenio
en caso de controversia. Ademads, la forma escrita permite publicitar
y hacer transparente la convencion.

Por 1ltimo, el acuerdo estd supeditado a un plazo de vigencia,
que estaria dado segun las posibilidades que el asunto plantee. En
todo caso, la no-disponibilidad de las competencias y la conservacion
de las responsabilidades que tiene la Administracion operan como
determinantes de la duracién temporal del acuerdo.

M Angeles de Palma del Teso, op. cit., p. 390.
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