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pardmetros a los que deba sujetarse la accién administrativa 8, De
ahi que, a este propdsito, sea necesario incorporar con mayor fuerza
a la Parte general instrumentos tan conocidos como el Derecho pre-
supuestario y €l control financiero, e.inducir nuevas férmulas de control
(vid. 4/70-87) ™. También resulta 1til a estos efectos reflexiormar sobre
el desarrollo de la participacion, por ejemplo para hacer consultas de
cara a la mejora de los servicios sociales (vid, 2/110-112) ¥, Entendida
en sus justos términos, es claro que los postulados o directivas que
emanan de la dimensién econémica no suponen una amenaza para
el Derecho. Pero si exigen, en efecto, activar otros parametros del

Derecho, mas alla del cldsico dogma de la vinculacion a la ley y al

Derecho.
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IIL. El Derecho en el “Estado cooperativo™ * /

45. En cuanto ciencia vertebradora o de direccion **, la del Dere-
cho administrativo tiene un singular reto que afrontar ante las miltiples
expresiones con las que hoy se presenta el “Estado cooperativo” #,
Los procesos cooperativos parecen aspirar a desdibujar la frontera
entre libertad y competencia. Tal es la razén por la que se han puesto
en duda algunas de las més importantes clasificaciones o postulados
del sistema del Derecho administrativo y, en consecuencia, los me-

 Cfr. J. P. SCHNEIDER, en ScHMiDT-Assmann y Horemann-Riem, Verwaltungsorganisations-
recht, p. 103 (125 ss.).

™ Cfr, HENNEKE, Stewerung kommunaler Aufgabenerfiillung.

® Cfr. Prrscuas, en MERCHEL Y SCHRAPPER, Neue Steuerng, p. 107 (112); del mismo autor,
en Von MavoeLLy Ruianp, SRH, § 24, ndms. margs. 116 y ss.

* N. del T.: En alemén, sc habla de kooperativer Staat o de kogperative Verwaltung, que
podriamos traducir también, de modo més o menos literal, como “Estado caoperador” o “Ad-
ministracion cooperadora”, o, mejor, como Administracién ¢ Estado colaborador. La doctrina
europea, ¢n inglés, prefiere hablar de horizontal decision-making, coproduction o de negotigted
decision-making. Se irata de una clase de proceso para la toma de decisiones, basada en el
consenso y la negociacibn o, en términos ain mds amplios, en una forma de Administracién
piliblica cuyas decisiones (y la preparaci6n y ulterior ejecucion de éstas) son frute de la deliberacién
¥ negociacién en el marco de un contexto mdas o menos estable de relaciones entre las autoridades
piblicas y el sector privado. Vid, a titulo de ejemplo, Boudewijn be WaarD (ed.), Negotiated
Decision-Making, Center for legislative Studies, Boom Juridische uitgevers, Den Haag, 2000,
p L

** N. del T.: Con tal expresidn no quiere decitse, claro s, que la ciencia del Derecho
administrativo deba dirigir o vertebrar a otras ciencias sociales. Se trata, mas sencillamente,
de que aquélla ofrezca referentes —directrices— a la realidad y a la praxis administrativas,
y ello en la medida en que el Derecho administrativo se modela de tal forma que puede impulsar
& influenciar la realidad (asi, y a titulo de ejempio, de acuerdo con ScuMipT-Assmann, el recurso
contencioso, de carfcter objetivo, en defensa de la mera legalidad).

% En profundidad, RirTer, en Grimm, Wachsende Staatsaufgaben, pp. 6% ss.; ya antes y
del mismo autor, AGR, 1979, pp. 389 ss.; Prrscuas, Verwaltungsveraniwortung, pp. 275 ss. Para
mas referencias, cft. Dosk, Verhandelnde Verwaltung, pp. 17 ss.; Braun, Politische Steverung,
pp- 29 ss.
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canismos de proteccién propios del Estado de Derecho que de ahi
derivan.

1. La cuestion de la accion cooperativa

46, Desde luego, el fendmeno del Estado cooperativo no es tan
reciente como se ha creido B Lo que si resulta nuevo es su -alcancp
o dimension, ¢l campo en el que hoy actiia y se mueve la “Admi-
“nistracion cooperativa” %, Dejando al margen los acuerdos o convenios
de importancia menor por su grado de obligatoriedad o de vinculacion,
lo cierto es que ¢l fendmeno de la cooperacion ha venido experimen-
tando un notable crecimiento en la practica cotidiana. Piénsese asi
en el surgimiento de complejos sistemas de cooperacion y de nego-
ciacion en sectores como e! medio ambiente o la salud. Y ello tanto
en ¢l plano de la aplicacién o ejecucion de la ley como en el de la
produccién normativa. Son numerosos los casos en que los contactos

untuales o esporddicos (entre la Administracién y el ciudadamio) se

“han transformado en una relacién permanente; las decisiones indivi-

duales pasan a convertirse en procedimientos cooperativos #_El Regla-
mento comunitario sobre la auditoria ecoldgica de 1993, por ejemplo,
pone a disposicién de los ordenamientos nacionales un sistema de vigi-
lancia y control basado en la cooperacién . También en el dmbito
de la normalizacion técnica la misma Comunidad sigue el modelo coo-
perativo . La autorregulacién social reclama o remite a una cierta
y matizada forma de direccion o gobierno, que sélo se hara posible
si se hallan realmente a disposicién de la sociedad los conocimientos
e instrumentos de direccién social necesarios .

Por su parte, la politica de privatizaciones no hace sino ampliar
el &mbito de la cooperacién (vid. 3/89/91). La privatizacién de orga-
nizaciones y entidades desemboca con frecuencia en una ulterior pri-
vatizacion de funciones y cometidos y ello se lleva a cabo a través
de mmiltiples pasos intermedios o férmulas de transicién, lo que exige
inexcusablemente la cooperacién con el sector privado. La privatiza-
¢ién, sin embargo, no supone una despedida o retirada del Estado
del campo de juego, sino-la-mutacion de los clasicos instrumentos de
intervencién en formulas de cooperacién *. Los convenios o contratos

# (on acierto, Benz, Kooperative Verwaltung, p. 13, con referencia a FORSTHOFF.

% Benz, Kooperative Verwaliung, pp. 23 ss.; asimismo, los informes en Dose y Vosr, Koo-
peratives Rechr; recientemente, Dosg, Verhandelnde Verwaltung, en particular, pp. 199 ss.

& J, P. SCHNEIDER, VerwArch, 1996, pp. 38 ss.

¥ Reglamento nim. 1836/93. Sobre &} tema, vid. Preschas, en LODER, Staot und Verwaliung,
pp. 269 ss.

% Rowck, Technische Normen, pp. 47 ss.; se muestra critico Rosnacer, DVBI, 1996,
pp. 1181 ss.

% En tal sentido, Trute, DVBI, 1996, pp. 950 ss.; KLoepFER ¥ ELsner, DVBL, 1996, pp. 964 ss.

8 Sobre esta temdlica, vid. OsTerRLON y Bauer, VVDSIRL, vol. 54, pp. 204 ss, y 243 ss,
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y las empresas mixtas representan los supuestos mas tipicos ¥, si bien
en este ambito se estdn produciendo notables cambios a impulsos tam-
bién del Derecho comunitario *, como demuestran el sector de las
telecomunicaciones y el de la energia.

47. Elmodo de actuacion y de trabajo caracteristicos de la Admi-
nistracion cooperativa estd modificando las técnicas y los postulados
en los que se asienta el Derecho administrativo, sus principios de direc-
cién o gobierno. Ernst-Hasso RiTTER ha sintetizado esas lineas de refor-
ma destacando algunas de sus tendencias ®". En ese sentido, la nota

_mis singular consiste en el desplazamiento.de un Derecho jerarquico

hacia un Derecho consensuado, y en donde los .mndigsﬂ;_dé ejecucion
forzosa se complementan con estrategias para convencer)y persuadir,
o la vinculacion o sujecién al Derecho se completa;-cuando no-es-sus<
tituida parcialmente, por una vinculacién de naturaleza normativo-
social. Otras lineas de tendencia van desde una direccién total o com-
pleta a una simple direccién parcial; o se mueven desde un Derecho
tradicional con vocacién de permanencia, esto es, con una vigencia
indefinida, hacia un “Derecho temporal”, de vigencia limitada, que
pretende hacer frente a una situacion de mera coyuntura, Por otro
lado, la accién cooperativa suele ir acompaiada, no sin frecuencia,
de la accién informativa; y asf se pasa de la orden o decision unilateral
al previo entendimiento; del procedimiento clasico de elaboracion de
disposiciones generales, al acuerdo sobre esas disposiciones. Esta evo-
lucién no sélo se deja sentir en los sistemas nacionales, sino también
a nivel comunitario *. Contemplado el fenémeno desde la perspectiva
del Derecho establecido de modo unilateral y de los medios de eje-
cucién forzosa que to acompafan, es frecuente entender o interpretar
estas nuevas tendencias como una debilidad del sistema. Sin embargo,
se trata mds bien de un cambio en las ideas directrices o vertebradoras
del Derecho. Cabe observar asimismo en este terreno un creciente

_protagonismo dei procedimiento y-dela-organizacién administrativas ,
Pero ello no significa que el Derecho capitule ante las distintas mani-
festaciones del Estado cooperativo. Por el contrario, la cuestién radica
en reconducir hacia el Derecho administrativo la “nueva realidad de
la Administracién” %,

¥ Vid. los informes en BubAus y Eicunorn, Public Private Partnership.

® Vid, R. ScwmioT, DV, 1995, pp. 281 ss.

' En Grimm, Wachsende Staatsaufgaben, pp. 69 (82 58.).

" Véanse las consideraciones que se hacen en KouLer-KocH y JACHTENFUCHS, PVS, 1996,
p. 537 (547).

*) Scuurze-FieLiz, DVBIL 1994, p. 657 (664 ss.); desde el punto de vista de la ciencia
del Derecho administrativo, vid. Benz, Kooperative Verwaltung, pp. 318 ss.

# Asi se expresa acertadamente D Fasio, VVDSIRL, vol. 56, p. 235 (242).

||| ciones.de cooperacion entre Estado y sociedad.
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2. La normalidad de la accién cooperativa

48. No es facil, en este terreno, hallar unas bases normativas que
resulten fiables y sélidas. Tampoco son suficientes las propuestas de
reforma aisladas o los simples reajustes de las categorias existentes.
La cuestion es mds bien si, y, en su caso, hasta qué punto, la cooperacién
es susceptible de ofrecer una perspectiva valida y legitima para el ana-
Jisis de la accién estatal, y, en consecuencia,.si-puede formar también
arte_de-ladogmatica administrativa en términos de normalidad:La
doctrina de Derecho piblico se ha venido guiando hasta ahora por
una visién demasiado parcial o unilateral, por una concepcién jerar-
quica del orden estatal, de acuerdo con la cual la ley y su ejecucion,
la unidad de la Administracion y los instrumentos de regulacion uni-
laterales constituian sus elementos determinantes (vid, 5/3-6). Pero esa
.pretendida y ampliaconcepcién de una direccién exclusivamente esta=
tal no se ha dado, con ese grado y alcance, en la realidad. La practica,
en efecto, pone de manifiesto que la cooperacion es condicion o pre-
supuesto para el funcionamiento del Estado. Sélo a través de la coo-
peracién con la sociedad puede el Estado obtener la informacién que
precisa para lievar a cabo su funcién directora y de liderazgo. Para
ello no bastan los contactos puntuales entre ambas esferas. Mas bien
resultan necesarias formulas de actuacion integradas y duraderas que

. permitan identificar problemas € idear soluciones de forma conjunta,
| || La policéntrica estructura decisoria del Estado se corresponde con la| | |

existencia de redes —cuya densidad puede ser muy variable— de rela-|

49, Los polit6logos han sabido destacar el protagonismo y la rele-
vancia de un modelo de negociacion,.que hoy constituye ya un segundo
mecanismo ordinario d€ coordinacién, junto con el modelo jerdrqui-

0%/ Cuando se asuman con naturalidad-los componentes o elementos

‘de’caracter cooperativo que se dan en el proceso politico, se podrén
entonces analizar de modo sistematico las peculiaridades estructurales
de la cooperacidn, sus ventajas y los peligros que encierra; asi como
establecer sus relaciones con las formas de funcionamiento del poder
plblico articulado o expresado jerarquicamente %, La Constitucién no
ha optado, con todo, por modelo tedrico alguno —ni por el jerdrquico
ni por el de negociacion—. Por el contrario, y en cuanto que Cons-
titucién mixta, en ella se axinan y entran en conexion las distintas moda-
lidades de funcionamiento.del Estado.-De ahi que el Derecho admi-
nistrativo deba escapar de una visién reduccionista, meramente defen-
siva, ante las expresiones del Estado cooperativo. Desde este dngulo,

% Scuarrr, PVS, 1991, p. 621 (627 ss.); Benz, Kooperative Verwaltung, pp. 309 ss.; BRAUN,
Politische Steuerung, pp. 29 ss., 47 ss. y 370 ss.
% Benz, en SiBeL y Benz, Regierungssystem und Verwaltungspolitik, p. 83 (97 s5.).
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tan legitima es la coopgracion como indisponibles son las responsa-
bilidades del Estado. En efecto, la legitimidad de las distintas formas
de accién cooperativa es tan evidente como, por oiro lado, irrenun-
ciable resulta la responsabilidad u obligacion del Estado en lo que
hace a la iniciativa, organizacién, moderacién y garantia de las pres-
taciones, y a las técnicas que le son inherentes entre las que se encuen-
tran la producci6n unilateral de normas y la ejecucion forzosa *'. Inclu-
so cuando la cooperacién constituya el supuesto normal, el Estado
no serd un socio méas, sino que, por virtud -'laﬁwtan(is competencias

s

que le asisten, habra de ocupar una | .QL%‘,_‘;_.QQ;.}Qsﬁpggi_g  que es la que
le legitima para actuar al tiempo que le vincula u obliga. El modelo
jerarquico y el de negociacion no son por completo equiparables o

intercambiables. La asimetria existente entre competencia.y ‘libertad
se pone también de manifiesto en este terreno (vid. 1722-26), si-bien.

no menoscaba la legitimidad de la accion cooperativa. El sistema del |

Derecho administrativo habré de preocuparse por darle la adecuada /‘

estructuracién juridica a la cooperacién; por adaptar e integrar los
resultados de la negociacién en contextos o sistemas de decisién més{
amplios; otorgar la adecuada proteccion a los terceros, y por preservar

la capacidad de accién del Estado frente a situaciones cambiantes (vid.

6/56-64, 70-73) .

C. LA EUROPEIZACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

~ 30. Con la expresion “enropeizacion” del Derecho administrativo

| hacemos referencia al influjo, complitud y transformacién de los orde-
' namientos nacionales a resultas del impacto que producen los actos
'y las acciones juridico-comunitarias. Son multiples las vias de influen-
cia %, tanto a nivel horizontal entre los distintos sistemas nacionales,
como vertical enire las organizaciones internacionales y supranacio-
nales europeas y sus Estados miembros. Constituye un proceso en cons-
tante progreso desde hace afios. La evolucion juridica hace suya la
creciente interaccién econémica, social, técnica, cultural y administra-
tiva entre los pueblos y Estados, al tiempo que la configura y desarro-
Ila ¥, Seguidamente nos cefiimos al espacio administrativo de la Union
Europea, en particular a la situacién de la Administracién en la Comu-
nidad Buropea. Aqui radica la clave de béveda de la europeizacién

1" Cfr. Benz, Kooperative Verwaltung, pp- 311 ss; asimismo, RrrTer, en Grimm, Wachsende
Staatsaufgaben, p. 69 (87 ss. y 102).

% En sentido andlogo se expresa ScHuLze-FieuTz, DVBI, 1994, pp. 657 ss.; J. P. SCHNEIDER,
VerwArch, 1996, pp. 38 ss.

% Cfr. Ress, en J. BURMEISTER, Verfassungsrechiliche Stellung der Verwaltung, pp. 199 ss.;
ScHMIDT-ASSMANN, en FS fiir Lerche, pp. 513 s5,

19 Cfe Brenner, Gestaltungsaufirag der Verwalung, sefialadamente, pp. 65 ss.; KREUZER,
ScHEUING y Steser, Europdisierung der Rechtsordnungert, pass.
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a la que venimos asistiendo, bien sea por la via del influjo o impacto
del Derecho (1), bien por la de las reformas de las estructuras sobre
las que se asienta la accién de la Administracion publica (II).

1. La europeizacién del Derecho a través del Derecho

51, Al Derecho de la Comunidad Europea que despliega sus efec-
tos o influencia sobre los Derechos administrativos nacionales 1o deno-
minamos_Derecho administrativo_comunitario. Lo diferenciamos asi
netamente del Derecho administrativo propio por el que se rige la
Administracién comunitaria (vid. 7/14, 17). De los Tratados fundacio-
nales se infiere la eficacia directa y la primacia del Derecho comunitario
y, desde luego, la posicion del Tribunal de Justicia como garante de
su interpretacion y aplicacion (art. 164 TCE) *. Las normas escritas
y la propia jurisprudencia parecen haberle asignado al Derecho admi-
nistrativo comunitario dos finalidades u objetivos '': de un lado, la
reforma interna del Derecho nacional, bien sea a modo de armoni-
zacién, o bien con la aprobacién de normas nuevas; de otro, obliga
a que los Gobiernos nacionales adopten las medidas necesarias para
que la ejecucién del Derecho comunitario resulte efectiva y unitaria,
configurando de ese modo la base conceptual de la Administracién
del espacio comunitario (vid. 7/6-11).

1. Los dmbitos de influencia del Derecho administrativo conuenitario

52. FEl Derecho administrativo comunitario se halla presente en
actos juridicos comunitarios de todo rango y naturaleza. Al margen
de algunos preceptos que forman parte del Derecho originario (como,
por ejemplo, los arts. 48.4, 92y 93 TCE) y de la propia jurisprudencia
comunitaria, los Reglamentos y las Directivas constituyen también fac-
tores fundamentales de esa europeizacién. Por lo que se refiere a los
Reglamentos (art. 189, péarrafo 2, TCE) de contenido juridico-admi-
nistrativo, destacan hasta el momento las regulaciones sectoriales,
como, por ejemplo, las que se han establecido en el dmbito del Derecho
agrario o de la politica social. Cuando en épocas anteriores los Regla-
mentos se ocupaban alguna vez de materias propias de la Parte general
del Derecho administrativo lo hacian de modo muy puntual y concreto,
sin una concepcién més amplia o un modelo propio. Esta situacion,
sin embargo, ha empezado a cambiar y se observa cGmo algunas regu-

* N. del T.: Hoy art. 220.

1 para mayor abundamiento, vid. SCHEUING, en HOFFMANN-RIEM y SCHMIDT- ASSMANN, Tnno-
vation und Flexibilitdt, pp. 289 ss., y su distincién entre “instrumentalizacion” (pp. 298 ss.) y
“grientacién” del Derecho nacional a través del Derecho comunitario (pp. 331 ss.).

v
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mas alla, incluyendo manifestaciones que no estdn, ya no estin o aiin
no estan constituidas en forma juridico-pablica . Desde un punto
de vista tedrico podrian separarse en tales supuestos los 4mbitos de
decision de las instancias piiblicas y de las privadas y someter a cada
uno a sus propias exigencias de racionalidad. Desde el punto de vista
de este modelo de separacién se podria decir que el componente de
decision estatal caeria bajo el mandato de legitimidad de! art. 20 GG,
mientras que el componente privado, como manifestacién de la auto-
determinacion social no estaria sometido a las exigencias juridico-pa-
blicas pensadas para quien ejerce funciones publicas.

101. Si se profundiza en el asunto se descubre, sin embargo, que
existen procesos de cooperacién con un grado tal de interdependencia
entre la participacién piblica y la privada que no resulta realista la
aplicacién del modelo de separacion expuesto ?°, Como manifestacio-
nes de este dmbito intermedio se pueden citar el entrecruzamiento
entre la formulacién privada de una norma y su recepcién piblica,
que se da, por ejemplo, en el Derecho de la seguridad técnica 2'°, o
los encuentros entre la intelectualidad y el Estado, que se plasman
en la Asociacion Alemana para la Investigacién (Deutsche Forschungs-
gemeinschaft) o la Sociedad Max-Planck *; también el imbito de los
servicios sociales que se determina por el principio de subsidiariedad
se¢ debe incluir entre estos supuestos. Si se quiere alcanzar aqui el
objetivo del mandato de legitimidad, consistente principalmente en
alcanzar decisiones conformes con el bien comin y adecuadas a los
intereses en juego, sélo en lo que respecta a la contribucién puablica
en la cooperacién, ello supondria admitir que se ha prejuzgado una
parte de la decisién al margen del Derecho administrativo. Esto no
significa, por otra parte, que deba extenderse sin mis el mandato de
legitimidad derivado del art. 20.11 GG a dmbitos de la actividad privada,
segun lo significativos que resulten en este contexto. Sin embargo, cabe
partir de una extensidn de la necesidad de legitimidad propia del Esta-
do a este ambito, que, sobre todo, autorizaria al legistador a asegurarse
de que en los citados supuestos se tienen en cuenta los distintos inte-
reses implicados y se les da audiencia (vid. 5/56-57; 6/30). También
la eficacia juridica de los derechos fundamentales impone que se creen
garantias a la hora de ponderar intereses en el ambito privado y se
establezca una representacion de intereses equilibrada. «La idea de

™ Para las distintas formas incluidas como “organizaciones de cooperacién” en este dmbito,
puede consultarse la completa exposicién de Bromum, Stukiuren der Wirtschaftsverwaltung,
pp. 119 ss.; Scumior-Preuss, VVDSIRL, vol. 56, pp. 160 ss.

* Al respecto, Truts, DVBI, 1996, pp. 950 ss,

0 Sobre ¢l tema, ya BVerfGE, 64, 208 (214 y 215), refiriéndose a una doble legitimidad
“estatal-democritica” y “corporativa”; una exposicién completa en Lamp, Kooperative Geseizes-
konkretisierung, pp. 71 ss,

® N. del T.: Se trata de organismos cuya funcién es el fomento de la investigacién y que
entran a realizar valoraciones técnicas de la misma.
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e el Estado tiene la responsabilidad de legitimar tiene como finalidad

pe mediante intervenciones previas o posteriores que legitimen una
accion se ajuste el estatus de los actores privados a su funcién y se
les impongan determinadas vinculaciones para compensar la falta de
un control del contenido de la decisién por parte del Estado» 2",

: _’TROS FACTORES QUE DETERMINAN AL DERECHO
# ADMINISTRATIVO DEMOCRATICO

102. El significado juridico-administrativo de la opci6én constitucio-
nal por la democracia no se agota en la garantia de la legitimidad demo-
critica y en la organizacién de la legitimidad auténoma, sino que se
extiende mas all4, influyendo en la direccién y organizacion dé faAwdmi=—
nistracion y en el estilo de administrar??, Si se parte de que la actividad
administrativa tiene otros criterios para enjuiciar su correccién mas-aila
de la legalidad, entonces gana significado el concepto de consensof{ Otro
tema propio del Derecho administrativo democritico es el de la par®
ticipacion. Finalmente, debe reflexionarse sobre si los conceptos, subor-
dinados al de democracia, de lo piiblico y el piblico pueden contemplarse
como factores que determinan el Derecho administrativo democrético.

Todos estos conceptos se superponen parcialmente y en ocasiones
se confunden con principios legitimantes; sin embargo, desde un punto
de vista constitucional pertenecen mas bien al ambito ideal del principio
democratico, pero también al del Estado de Derecho. En algin sentido,
se pueden contar también entre los presupuestos necesarios de la Demo-
cracia ) En todo caso a la hora de plantearse su transposicién en pos-
tulados juridico-administrativos concretos se debe actuar con prudencia,
pero, dejando a un lado estas dificultades, se esboza para estas formas
un considerable potencial de desarrollo a la hora de modular instru-
mentos y procedimientos que reaccionen ante el fenémeno de la apa-
ricién del Estado cooperativo (vid. 1/43-45) y de la integracion admi-
nistrativa europea (vid. 7/43-45)*'. Desde el momento en el que en
la sistemdtica juridico-administrativa se quiere hacer valer un concepto
normativo de legitimidad se debe complementar el principio jerarquico
que surge de tal modelo con otras formas politicas no jerirquicas .

! TRUTE, en SCHMIDT-AsSMANN y HOFFMANN-RIEM, Verwaltungsorganisationsrecht, pp. 249 ss.
(p. 290).

# En el mismo sentido, ACHTERBERG, Verwaltungsrecht, § 5, ndms. margs. 32 y ss.; también
Huw, DVEL, 1993, pp. 973 ss. (977); con reservas, Faner, Verwalungsrecht, § 12 1.

M En general, sobre los presupuestos de la democracia, BOCKENFORDE, en HS(R, vol. I,
§ 22, nims. margs. 58 y ss. .

1 Sobre la politica de la integracién BLanke y Kusounick, DOV, 1997, pp. 45 ss.

1 Vid. Ritter, en GriMm, Wachsende Staatsaufgaben, pp. 69 ss. (103 y 104); en el mismo
sentido y en el contexto de la investigaci6n cientifica de la politica: Scuarer, PVS, 1991, pp. 621 ss.
(627 ss.). También Craic, Public Law and Democracy.
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I. Consenso

103. Con el término consenso * queremos referirnos a la_dispo.
nibilidad para aceptar decisiones. El consenso comprende, en tal sen.
tido, el abanico de valoraciones de las decisiones administrativas que
va desde la consideracién de una decisién como correcta hasta su valo-

racién-como digna de reconocimiento 2%, Con frecuencia, se utilizan -
los términos consenso y legitimidad como sinénimos, sin embargo, des- -

de la perspectiva del concepto de legitimidad que hemos desarrollado
arriba, hay una clara_diferenciacién: el consenso no es un concepto
dogmatico de la teorfa de la legitimidad. Este concepto y su funcién
tienen que ver con el hecho de hacer comprensibles las situaciones
y apreciables las valoraciones,\o sea, de lo que-la-teoria socioldgica

califica como «evidencia social» o «plausibilidad cotidiana» *'.

104. En la sistemética juridico-administrativa la idea de consenso

adquiere mfgniﬁcacién en la sistematizacién del desarrollo del proce-
28" abriendo la posibilidad de determinar qué debilidades del
procedimiento llevan a una deficiencia en el consenso que puede estar
motivada por la opacidad de la estructura de la decisién y de sus pre-

supuestos normativos, pero también por la previsible o real falta de

' neutralidad administrativa o por un disenso en los valores que la fun-
'damentan. Por otra parte, €l concepto de consenso sobre los riesgos

se erige en una meta fundamental para la administracién de dichos
riesgos 2% En cuanto a los medios para mejorar el consenso debe sefia-
larse que son muy distintos entre sf, 2 menudo basta con una mejor
politica de informacion y de disposicién al didlogo por parte de la
Administracién; si el disenso proviene de que se cuestiona la neu-
tralidad de la Administracién por su especial conexi6n con el objeto
del proceso se podria acudir a una férmula de actuacién distinta **.
En todo caso, la separacién ﬁp_t.ggﬂggigrg_jvrp!)zuls.a, el proyecto y €l 6rgano

- una exigencia evidente ac
car mds los procedimientos al esquema de los procesos judiciales intro-
duciendo la posibilidad de dictdimenes paralelos *!. Cuando los pro-

* N. del T.: El término empleado por el autor es “Akzeptanz”,

26 \WORTENBERGLR, Akzepianz von Verwaltungsentscheidungen, p. 61.

M WiRTENBERGER, NIV, 1991, p. 257 (260},

U3 Sobre este tema en profundidad, WORTENBERGER, Akzeptanz von Verwaltungsentschei-
dungen, pp. 98 ss.

29 Al respecto, SCHERZBERG, VermArch 1993, pp. 484 ss. (pp. 503 y 504).

¢ N del T.: La expresion literal del autor seria desacoplamiento o desconexidn; en esie
contexto se refiere a la posibilidad de cambiar de formula de actuacién mediante, por ejemplo,
la intervencidn de mediadores,

2 i4 STENBERG, Fachplanung, § 3, ndm. marg. 8, con una critica plausible a la sentencia
del BVerwG contenida en DVBI, 1987, pp. 1267 ss.

2 Vid WORTENBERGER, Akzeptanz von Verwalitngsentscheidungen, pp. 120 ss.

0, También se pueden acer-
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plemas de consenso aicanzan una especial virulencia se puede acudir
a mediadores externos a la propia Administracién; dichos mediadores
no pueden excusar a la Administracion de su obligacion de adoptar
Jas decisiones requeridas por la Ley, pero pueden organizar los inte-
reses en conflicto de tal modo que a pesar de las divergencias en los

untos de partida se puedan buscar los aspectos de consenso y aspirar
a un equilibrio entre las partes (vid. 6/73).

105. Mias dificil de determinar es el papel del consenso en el resul-
tado del proceso. En tal sentido, resulta plausible asignar un valor
sitivo al consenso que se alcanza respecto a una determinada deci-
sién administrativa, ya que el consenso es un elemento de la correccién
de dichas decisiones, correccion que va mas alld de su mera legalidad
(vid. 4/89) . Esto nos autoriza a plantearnos la pregunta sobre el
rango entre estas dos formas de valorar la correccion en los €asos
en los que sus exigencias, lejos de converger, discurren por caminos
diversos. En este punto, no se plantean problemas en los casos de
clara colisién, porque en ellos se aplica el principto de prioridad del
criterio juridico, lo que significa que la falta de consenso no implica
Ja enervacion de la vinculatoriedad juridica de la decision legalmente
adoptada, como tampoco la existencia de consenso libra de la reaccion
del Derecho frente a la decisién antijuridica. El peso del consenso
se muestra, més bien, en las relaciones caracterizadas por la discre-
cionalidad y Ia necesidad de ponderar intereses. En este sentido, el
Tribunal Constitucional Federal (BVerfG) ha reconocido la signifi-
cacién del consenso, por ejemplo, en ¢l dmbito de las decisiones sobre
alteracion del territorio de las entidades locales **. El Tribunal comien-
za distinguiendo la falta de consenso del mero «rechazo como expresion
del descontento»; se puede hablar de déficit de consenso cuando éste
se puede justificar con razones plausibles, sin que se pueda contar
con su enervacién en un periodo de tiempo razonable. Un déficit de
consenso de esta naturaleza puede ser una razon habilitadora para,
por ejemplo, justificar otra nueva reforma territorial. El consenso no
constituye aqui un argumento juridico auténomo, pero puede conver-
titse en uno de los factores a tener en cuenta a la hora de aplicar
las normas que incluyen clausulas genéricas de atencion al interés gene-
ral y de forma mediata constituirse en un factor de legitimidad juridica.
Sin que resulte impensable, por otra parte, que el control judicial de
las resoluciones administrativas tenga distinta intensidad segin que
la Administracion haya encontrado consenso o no con respecto a dichas
resoluciones.

2 gobre este tema, HOFFMANN-RIEM, en HOFFMANN-RIEM, SCHMIDT-ASSMANN ¥ SCHUPPERT,
Reform des Verwaltungsrechts, pp. 133 ss. (pp. 133 ss.); el mismo autor insiste en esta idea en
DVBI, pp. 1381 ss. {p. 1382); también WURTENBERGER, Akzeplanz von Verwalmungsentscheidunger,
pp. 61 y 62.

I Vid, BVerfGE, 86,90 (111).




