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I. CUESTIONES PROPUESTAS PARA EL NUEVO SIGLO

La revolucién de las comunicaciones, que inauguré la época que
Manuel CasTELS denominé en su trilogia de La Era de la Informa-
cion (1), estda cambiando drasticamente el tejido de la sociedad, de
las estructuras politicas de todos los niveles v, en especial, de la Ad-
ministracién publica.

Entre tantas cuestiones Lrascendentales que se presentan en la ri-
quisima agenda académica que se nos proponc, como, entre tantas
otras, se podrian mencionar el devenir del Estado-nacién, la estruc-
turacién politica multinacional, la pluralizacién de las fuentes del
Derecho, la ruptura de las simetrias federativas tradicionales v los
progresos de la subsidiariedad, lo que se pretende recoger y destacar,
en este breve estudio, es apenas un aspecto, la participacion, aunque
de fundamental importancia para la realizacién de una democracia
sustancial, la que Jean RIVERO connotaba no apenas la eleccién de
quiénes seran los gobernantes como la de como los ciudadanos quie-
ren ser gobernados (2).

(*)  Presentacion en ¢l Seminario de Profesores del Departamento de Derecho Admi-
nistrativo de la Universidad Complutense de Madrid, en 3 de mayo de 2000, dirigido por
Don Eduardo Garcia bE ENTERRIA.

(1) Manuel CastiLs, A Era da Informagdo: Economia, Sociedade e Cultura, S. Paulo,
Editora Paz ¢ Terra, 1999.

(2) Jean RIVERO, «A propos des métamorphoses de I'administration d’aujourd’hui; dé-
mocratie et administration», cn Mélanges offerts a René Savatier, Paris, Dalloz, 1965.

Revista de Administracion Priblica 73
Nam. 152, Mave-agosta 2000



DIOGO DE FIGUEIREDO MORFEIRA NFETO

IT. ORIGEN DE LOS ESTUDIOS IUSPOLITICOS DE LA PARTICIPACION

El estudio de la participacién no tuvo raices en la Ciencia del De-
recho. Sus origenes estan en la Sociologia, en las teorias y sistemas
que buscaban explicar la naturaleza de las relaciones entre individuos
v el cuerpo social, como son encontradas en las conclusiones que sur-
gieron en la polémica entre Gabriel TARDE v Emile DURKHEIM sobre
la alternativa de predominio de la coercidon o de la integracion volun-
taria, cuestion que seria luego superada por los existencialistas, no-
tadamente G. H. Meap v G. D. GURVITCH, que han introducido una vi-
sion de lo social como interiorizacion de rvelaciones; por lo tanto,
como recalidades existenciales, o sea, la esencia de participacion se-
rian actitudes (3).

En un segundo momento, la dinamica de la participacion ha sido
un tema explorado por los expertos de la Ciencia de la Administra-
cién en Francia, que buscaban, ¢n las visperas de la Segunda Guerra
Mundial, caminos de motivacién para perfeccionar las relaciones en-
tre empresas v empleados, con vistas al aumento de la productividad,
iniciandose la literatura especializada con trabajos, todavia muy
pragmaticos v sin vuelos politicos, como ¢l de J. PrzyLUSKI, La Partici-
pation (4), ¥ los de la obra colectiva organizada por F. PERROUX, Parti-
cipation des salariés aux responsabilités des entrepreneurs (3).

Con la conflagracién mundial que siguid, los embates ideolégicos
v bélicos habian puesto la democracia, como régimen politico, bajo
cuestion, evando a los cultores de la Sociologia, de la Ciencia Politi-
ca v de las Ciencias de la Administracién a suscitar ¢l problema de la
adecuacién de los procedimientos politicos y administrativos, que se
mantenian vigentes en la posguerra, a los nuevos requerimientos de
legitimidad de las democracias de masa.

Se debce recordar que esas democracias de masa surgieron como
una inevitable consecuencia de la ascensién socioeconémica de las
poblaciones producida por la Revolucién Industrial, cambiando el
perfil de las socicdades «monoclases» o «biclases», predominante-
mente agrarias, cn que era solamente posible la practica de la demo-
cracia de clase media, por las nuevas socicdades «pluriclases», predo-
minantemente urbanas (6).

(3) Fuentes: Diciondrio de Ciéncia Sociais, Rio de Janeiro, Fundagio Getulio Vargas,
1986, verbete participacion, pag. 809.

(4) 3. Przviuski, La Participarion, Paris, PUF, 1940,

(3) F. PERROUX et alii, Participation de salariés aux responsabilités des entreprenecurs,
Paris, PUF, 1947.

(6) Las expresiones monoclase, biclase v pluriclase estin siendo empleadas en el senti-
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Asi es que en la década de los sesenta v en el inicio de los setenta
se inicia una literatura sociopolitica de la participacién, predomi-
nantemente norteamericana, exploratoria vy provocativa, trabajando
la relacién entre la interaccion individuo-Estado vy la teoria democra-
tica, como, por ejemplo, los estudios de A. H. BIRCH, Representative
and Responsible Government (7), y Chris ARGYRIS, Integrating the In-
dividual and the Organization (8), los dos del aio 1964.

Otros socidlogos v cientificos politicos, como Pizzorxo en Italia
(1966) (9), J. HABERMAS en Alemania (1968) (10) v Alain PEYREFIT-
TE (11) en Francia (1969), se interesaron por el tema v prestaron su
notoriedad para divulgarlo, pero los que efectivamente se concen-
trarian sobre su puro sentido politico serian los political scientists
norteamericanos, a los cuales se debe la insistencia en investigario a
fondo.

Asi es que la década de los setenta se inicia con trabajos cspecifi-
cos, como el ensayvo de Carole PATTERMAN, Participation and Deimocra-
tic Theorv (12), v dos obras colectivas totalmente centradas en lo poli-
tico: la primera, The Case for Participatory Democracy (13), en que se
destacan articulos de George C. BENELLO, «Group Organization and
Socio-Political Structure» (14); de Rosebeth Moss KANTER, «Some Is-
sues in the Community Development Corporation» (13), v de Martin
OPPENHEIMER, «The Limitations of Socialism» (16); v la segunda obra,
Participation in Politics (17), con articulos sobresalientes de Peter
BacHRACH, «Interest Participation and Democratic Theorv» (18), v de

do especifico que les ha dado Massimo Severo GIANNINI, en «L’Amministrazione Pubblica
dello Stato Contemporancos, vol. I del Tratiato di Diritio Amminisirativo, dirigido por Giu-
seppe SANTANIELLO, Padova, CEDAM, 1938, passim.

(7) A. H. BIRCH, Representative and Responsible Governimenr, Toronto, Toronto Uni-
versity Press, 1964.

(8) Chris ArRcYRIS, huegrating the Individual and the Organizarion, New York. Wiley,
1964.

(9) Citado por Miguel SANCHEZ MORON, La Participacion del Ciudadano en la Adminis-
tracion Publica, Madrid, Centro de Escudios Constitucionales. 1980, pag. 285.

(10) El wrabajo de J. HaBerMmas, traducido en italiano, Sul concerto di partecipazione
politica, Bari, 1968, abriria a los paises latinos ¢l enfoque politico del tema, con la autori-
dad va reconocida del autor, influenciando los medios juridicos italianos, a partir de P. L.
ZAMPETIL, que reacciond positivamente, en el mismo afio. con un articulo pionero en la
obra colectiva Studi per il XX aniversario dell’'Assemblea Constituente, vol. 1V, Florencia,
1968, pags. 520 v ss.

(11)  Alain PEYREFITTE v otros, Qu 'est-ce que la participation?, Paris, 1969,

(12) Carole PaTrERMAN, Cambridge, Cambridge University Press, 1970.

(13) Edicién de George C. BEXELLO v Dimitrios RoussopouLos, New York, Grossman,
1971.

(14)  Op. cit.. pags. 37 a 54.

(15) Op.cit.. pags. 65a71.

(16) Op.cit., pags. 271 a 282,

(17)  Edicién de J. Roland PExNoOCK v John W. Capvan, New York, Siber-Atherton,
1975.

(18) Op. cir., pags. 39 a 50.
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fisa H. NEwToN, «The Community and the Cattle-Pen: an Analysis of
Participation» (19).

Entre 1972 vy 1978, Sidney VERBA produce intensamente libros y
articulos sobre la participacion politica, con la colaboracién de Nov-
man H. ME, destacandose Political Participation (20), Participation in
America: Political Democracy and Social Equalitv (21) vy Participation
and Political Equality (22).

Por fin, merccen mencién dos estudios clasicos: de Lawrence A.
SHAFT, Participation in the Western Political Tradition: A Study of
Theorv and Practice (23), v de C. B. MACPHERSON, The Life and The
Time of Liberal Democracv (24).

Los institutos juridicos e iuspoliticos de la participacién v el ca-
mino para adoptarlos, que no habian sido objeto de estudio por los
anglosajones, por supuesto porque ellos va los habian tradicional-
mente incorporado a su cultura, sélo empiezan y adquicren densidad
en Europa, mas precisamente en [talia, en los dltimos anos de la dé-
cada de los sesenta.

Asi explica Miguel SANCHEZ MORON el surgimiento del interés ¢n
Italia: «es precisamente en dicho pais, como en ningdn otro, donde
la participacion se ha situado cn ¢l centro del debate politico ¢ ius-
publicista de los Gltimos afos», v no es por casualidad que cl princi-
pio general de participacién v «todo un muestrario de instituciones
participativas sin igual en las demas Cartas fundamentales dec las
democracias occidentales» estén en la Constitucién italiana (art. 3,
ap. 2) (25).

Efectivamente, el mairco europco puede ser considerado el ensavo
de P. L. ZamreTTI denominado «Il nuovo concetto di democracia par-
tecipativa», incluido en la importante obra colectiva Studi per il XX
aniversario dell’ Assemblea Constituente (26), abriendo la intensa pro-
duccion en los anos setenta, con trabajos suyos v de otlros autores,
como S. Casesk (27), E. CaseTa (28), R. BerTini (29), V. ARIPALDI (30),

(19) Op. cit., pags. 223 a 245.
(20) New York. Ed. Handbook of Political Science, 1972, 4, pags. 1 a 74.
(21) New York, Ed. Hayer & Row. 1972,
(22) Cambridge, Cambridge University Press, 1978.
(23) Tucson, University of Arizona Press, 1975.
(24) Cambridge, Oxford University Press, 1977,
(25) Miguel SANCHEZ MORON, op. cit., en «Nota Preliminar», pag. 12.
(26) Florencia, 1968, vol. IV, pags. 520 y ss.
(27) N privato e il procedimento amministrarivo, «Archivo Giuridico», 1970, pags. 25 a
188.
(28) La partecipazione democratica nell'ordinamento regionale, «Foro Amministrati-
vor, vol. IV, 1972, pags. 875 v ss.
(29)  La partccipazione annunistrativa, Milan, 1973,
(30)  Contributo alla definizione del concetto di partecipazione nell'art. 3 della costitu-
zione. Napoles, 1974.
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S. ARIFOGLIO (31) v G. ARENA (32), apenas como ejemplos del abanico
de temas monograficos tratados en esa época de desarrollo de los
conceptos de participacion juridica de los individuos.

La literatura iuspublicista se abre en Francia con la obra colecti-
va La consultation dans l'administration contemporaine, en que se
destaca el articulo de Jeanne Siwek-Pouy DEssat, «Consullation et
Participation» (33), v posteriormente estaria bien representada por
J. P. FERRIER, con La participation des adininistrés aux décisions de
UAdministration (34), v por J. CHEVALIER, con La participation dans la
administration frangaise. Discours et Pratigue (33).

En Espana, el articulo de S. MurNoz MACHADO, Las concepciones
del Derecho Adminisirativo v la idea de participacion en la Administra-
cion Publica (36), publicado en 1977, es el primer trabajo de aliento
a enfrentar directamente el nuevo tema, que seria luego, en el ano si-
guiente, en noviembre de 1978, objeto de la tesis doctoral de Miguel
SANCHEZ MORON, La participacidn del ciudadano en la Administra-
cion Publica (37), que, con las obscrvaciones v consejos aportados,
fue publicada en el ano de 1930 v, desde entonces hasta hoy dia, si-
gue siendo Jla mas completa obra monografica en lengua espanola,
lamentablemente agotada (38).

En la América Ibérica cabe un registro de dos trabajos pioneros
de Agustin GorpiLLO: Planificacion, participacion y libertad en el pro-
ceso de cambio (39) v Participation in Latin America (40), presentado
en un Seminario sobre «El Derecho en el esbozo v administracion de
estrategias alternativas de desarrollo», realizado en 1980 en Co-
ventry, Inglaterra, bajo los auspicios de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Warwick, Instituto de Investigacién Juridica v el Cen-
tro Internacional para el Derecho en el Desarrollo, de Nueva York.
Posteriormente v con menores méritos se publica la monografia bra-
silefa, bajo el titulo (en espanol) Derecho de la Participacion Politica,

(31)  Riflessione critiche sulle azioni popolari comme struturamento di tutela degli inte-
ressi colletivi, en «Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico», nim. 4, 1974, pags. 1395 v ss.

(32) «La partecipazione dei privatial procedimento amministrativo nell’esperienza
statunidense», en La rurela degli interesse diffusi nel diritto comparato, Milan, 1976.

(33) Paris, A. Langrod, 1972, pags. 224 v ss.

(34) En «Revue de Droit Public», nim. 3, 1974, pags. 663 v ss.

(35) En «Revue d’Administration Publique». vols. Ty II, nims. 37 y 39, 1976.

(36) En el nam. 84 dc esta REvISTA, 1977, pags. 519 v ss.

(37) Componian el Tribunal los Profesores Doctores GARCIA DE ENTERRIA, FERNANDE?
RODRIGUEZ, LEGUINA VILLA, GOMEZ-FERRER MORANT v PECES-BARBA MARTINEZ, de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, que otorgaron calificacion de sobresaliente
cunt laude ala tesis.

(38)  Miguel SAxcHFZ MORON, La participacion del ciudadano en la Administracion Pu-
blica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1980.

(39) México v Buenos Aires, 1973,

(40) New York, Vintage Press, 1982,
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Legislativa, Administrativa y Judicial (Fundamentos y técnicas consti-
tucionales de la democracia) (41).

En mecnos de veinte afios, practicamente en dos décadas, de los
scsenta y setenta, varios institutos v métodos participativos, amplia-
mente adoptados en el mundo juridico anglosajon, penetraron las
Constituciones, las leves v todos los ordenamientos juridicos del
mundo de tradicién romano-germanica. Estaba encerrada la fase de
estudios, de recepcién y de adaptacion en Europa continental y Lati-
noamérica del principio de participacion.

Pero ese rico {ilon del sistema juridico anglosajén, notadamente
en su verlienle norteamericana, encauzada en los tltimos doscientos
afios por sus dos grandes megainstituciones histéricas, cl constitu-
cionalisimo v el judicial control, cstaria muy lejos de agotarse, mismo
después del relativo silencio de los afios ochenta.

Efectivamente, con la globalizacién v con la labor iuspolitica in-
tegradora que se desarrolla en la Unién Europea, el proceso de apro-
ximacién de los dos grandes sistemas juridicos occidentales se inten-
sifica, v nuevos institutos de participacion, cuvas notorias ventajas
operacionales cn las economias de mercado democratizadas espejan
¢l pragmatismo de la cultura norteamericana, pasan a ser apreciados
por los paises de herencia romano-germanica, como una nueva ola,
que se manifiesta nitidamente a partir de la dltima década.

Es en este contexto que se propone compartir a]gunas reflexiones
sobre la segunda cosccha proporcionada por el principio de participa-
cion, sacrificando unas interesantes consideraciones tedricas sobre
los aspectos politicos v econdmicos que les son conexos, para pre-
sentar, apenas como ejemplificacién, cuatro temas actuales que, sin
embargo polémicos, han venido a enriquecer nuestro patrimonio ju-
ridico, simplificando la vida de los ciudadanos, de las empresas, v re-
duciendo las tensiones entre el hombre comun v el Poder Publico.

II1. LA PARTICIPACION Y LLAS AGENCIAS ADMINISTRATIVAS INDEPENDIENTES

Las consideraciones hechas permiten hacer un estudio compara-
tivo derivado, ahora en cuanto a la aplicacion del principio en lo que
se refiere a un fenémeno administrativo que se mantiene en el orden
dcl dia en los paises de tradicién juridica romano-germadnica: las
agencias administrativas independientes.

(41) Diogo DE FIGUEIREDO MOREIRA NLTO, Direito da Participagdon Politica, Legislativa,
Administrativa e Judicial {(Fundamentos e técnicas constitucionais da democracia), Rio de
Janeiro, Editora RENOVAR, 1992,
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La llamada «administraciéon independiente» es un instituto tradi-
cional del Derecho administrativo anglosajon que llamé la atencién
v pasé a ser adoptado por muchos paises de Europa v de América en
los dltimos anos, por haber demostrado una peculiar eficiencia ope-
rativa en paises politica y econémicamente abiertos, en razén de su
especializacién, flexibilidad, independencia, celeridad v, sobre todo,
en lo que mas de cerca interesa a este ensayo, a la proxiniidad v aper-
tura social de su accion, en relacion con los administrados interesa-
dos, v la posibilidad de promover negociaciones en procedimientos
participativos y, no menos importante, de actuar, en ciertos casos,
con poderes «parajuridiciales» para evitar interminables confronta-
ciones entre administrado v el Estado (42).

En teoria, el principio de participacion tiene plena aplicacion
bajo varios aspectos en que se pueda analizar el instituto, pervo su
importancia sobresale principalmente por la creacién de una corne-
xion administrativa humediata v despolitizada, a veces muy interac-
tiva, entre la agencia y el administrado interesado, que con ella gana
una directa correspondencia, representando, por eso, una «promo-
cion de condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
v de los grupos sea efectiva... v facilitar la participacién», como
prescribe la Constitucién espafiola (43), o sea, una garantia de que
todos los interesados participaran de las discusiones, de los acuer-
dos v de las decisiones pertinentes a los asuntos técnicos que les
conciernen, con el minimo de interferencia de politica partidaria
en el resultado (44).

Pero, en Espaita como en Brasil vy todos los demds paises que, por
igual, estan recibiendo en sus ordenamientos esas figuras importa-
das de un sisterma ajeno a la tradicion de los nuestros, los problemas
de reconcebir v de redefinir nuevos controles, no solo sobre las acti-
vidades administrativas tradicionales en los sectores de policia v de
servicios publicos, ahora extendido a otros servicios de interés econs-

(42) Este tema, que se sitia en el contexto del programa de investigacién de la Uni-
versidad Carlos 111, de Madrid, ha llevado a su Catedratico de Derecho Administrativo, Lu-
ciano PAREIO ALFONSO. a expresar, por dos veces, en oportunos Prélogos a monografias
producidas, que s¢ debe considerar normal la atraccién que es capaz de ejercer ¢l ordena-
micento norteamericano «por la simplicidad v funcionalidad de las soluciones - derivadas
de la tilosofia pragmadtica que lo inspira» (cf. de BETancOR RODRIGUEZ, Las adniinistracio-
nes independientes, un reto para el Estado Social v democrdtico de Derecho. Madrid, Civitas,
1994, v de Angel Manuel MoRENO MoliNa, La administracién por agencias en los Estados
Unidos de Norteameérica, Madrid. Universidad Carlos 111 v Boletin Oficial del Estado,
1995).

(43)  Articulo 9.2 de la Constitucién espaiola.

(44)  Sec wata, por lo tanto, de tomar decisiones en ¢l ejercicio de la discrecionalidad
técnico-administraiiva v no de la discrecionalidad politico-administrativa, justificandose ¢l
abastecimicnto de ese tipo de juicio de los colegiados directores de las agencias, por eso,
dichas politicamente independientes.
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mico general, exigen un profundo v delicado trabajo de recepcion v
adaptacion, por via de comprension interpretativa (45).

Asi es que dificultades técnico-juridicas, como la directa depen-
dencia del Legislativo sin intermediacién de la Administracion, la di-
ferenciaciéon de un control de naturaleza judicial por un érgano esta-
tal no judicial v el problema de la independencia de la direccidn de las
agencias frente al Gobierno central, suscitan, aqui como alld, instiga-
dores debates.

Pero la diferencia que se puede vislumbrar entre los varios plan-
teamientos existentes no estd exactamente en los argumentos v en la
racionalidad juridica con que son presentados, sino en la dificuitad
que resicnte una parte sustancial, aunque no mayoritaria, de la clase
politica de aceptar una actividad administrativa que se produzca fue-
ra de Ja jerarquia propia, o sea, sin control inmediato de las autori-
dades del Gobierno.

Una hipétesis emblematica de ese tipo de conflicto politico, que
alimenta las controversias juridicas, ha sido recientemente llevada a
juzgarse en el Supremo Tribunal Federal de Brasil, confrontando un
miembro de la agencia reguladora independiente de servicios publi-
cos del Estado de Rio Grande del Sur, nombrado por el Gobernador,
que fue dimitido ad nutum por ¢l nuevo Gobernador electo.

Por divergencias de color politico, el nuevo Gobernador destituyé
al dirigente de la agencia en pleno curso de su mandato de cuatro
anos, llevandole a recurriv a la Justicia en defensa de lo que califico
de derecho subjetivo piblico violado.

En el centro de la discusion, en la sesién de la Suprema Corte, es-
taba la disconformidad juridica entre la existencia de un mandato a
término cierto con la regla tradicional que comete el mando uniper-
sonal de la Administracion al Gobernador v la invasiéon de poderes
del Legislativo sobre el espacio reservado al Ejecutivo.

De acucrdo con la interpretaciéon mayoritaria, la decisién, con
apcnas un voto vencido entre diez ministros, acepté la tesis de la in-
dependencia institucional de la agencia v garantizé el mandato origi-
nario.

La discusién juridica era sin duda relevante, pero la derrota ha
sido, claramente, de una mentalidad autocratica v «patrimonialista»,
en el scntido weberiano. La afirmacion de la independencia del nue-
vo 6rgano, que habia sido dimensionado para atender directarmente al
ciudadano en sus relaciones con los concesionarios de servicios pu-

(43) Del mismo modo, en Espaia como en Brasil, las posturas se encuentran dividi-
das en cuanto a la estricta constitucionalidad de las administraciones independientes. bien
como sobre el catdlogo de las emidades incluidas en el género.
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blicos vy con el propio Poder Concedente, y no para apovar politicas
partidarias, vino en refuerzo de los principios justamente aplicables
de participaciéon v de subsidiariedad, como un caso mas que de-
muestra que, a veces, la identidad del contenido juridico del litigio es
ilusoria, porque el conflicto real se establece en el plano sociolégico.

IV. LA NEGOCIACION ADMINISTRATIVA Y LA PARTICIPACION
EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

El segundo tema escogido, que suscita unas interesantes conside-
raciones sobre aspectos particulares de la nueva siembra de la parti-
cipacion v se presta al método comparativo del Derecho, se refierc a
la negociacion administrativa en los procedimientos publicos.

Ahi esta, posiblemente, uno de los campos en que el principio de
participacion logré sus mas nitidos avances en su scgunda ola, posi-
bilitando la admisién de los administrados ¥ de terceros al debate v
negociacién. abriendo espacio juridico al ajuste de intereses entre
Administracion v administrados y una nueva alternativa a la via del
contencioso.

De una cierta forma, este tema sigue al anterior, en la medida en
que las referidas agencias independientes generalmente se crean
para actuar como fueros de debate v de negociacion entre todos los in-
teresados, como, en cl ejemplo dado, ocurre con las agencias regula-
doras de servicios publicos concedidos, en las cuales el Poder Conce-
dente, los concesionarios y los usuarios encuentran oportunidad
para promover la solucién consensual de sus interminables litigios
individuales o colectivos.

También, de la misma forma que con relacién a las agencias in-
dependientes, aqui existe un instituto de corte anglosajén que ha
sido lentamente desarrollado en el otro lado del Atlantico bajo el
principio del due process of law, en su sentido formal, v que, por las
mismas caracteristicas pragmadlticas apuntadas, que habian sido con-
cebidas para actuar en paises democraticos y de economia de merca-
do, fueron incorporados al bagaje juridico de los paises de la Comu-
nidad a partir de la década de los setenta.

Asi es que, en Espaiia, dos institutos de la Lev 30/1992, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas v del Procedimiento
Administrativo Comun, son también las crestas visibles de la nueva
ola del principio de participacion: la terminacion convencional del
procedimiento (art. 88) y los niedios sustitutivos convencionales del
recurso ordinario para la resolucién de las controversias administra-
tivas (art. 107.2).
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La diferencia entre los dos institutos es pequena, pero material: la
terminacién convencional precede Ja decisién administrativa, mientras
los medios sustitutivos convencionales del recurso ordinario la presu-
ponen. En los dos casos, cn comun, lo que fundamentalmente importa
es si el contenido de interés publico, hipotético o real, de la decision es
disponible por la Administracion v, si lo es, en qué condiciones.

Ese nudo comun, por supuesto, remite la sustancia de la contro-
versia a las leves especificas, que dictaran, en cada caso, los limites
materiales (v formales) en que la Administracién podra actuar con-
sensualmente. El propio articulo 107.2 LRJPAC hace remisién a una
lev, lo que, en la exégesis autorizada de Juan Manuel TRAYTER, quiere
decir que «la Ley 30/92 se limita a habilitar al Jegislador (estatal o
autonémico) para sustituir sectorialmente el recurso ordinario por el
sistema dc arbitraje» (46). ’

Por esas razones, las dos mencionadas normas son abiertas,
como lo sustenta Miguel SANCHHEZ MORON, lo que permite la auspi-
ciosa apertura de «la posibilidad de que el legislador (estatal o auto-
noémico) v los titulares de la potestad reglamentaria, en su respectivo
ambito de competencia, establezcan supuestos de terminacion con-
vencional de tales o cuales procedimientos» (47).

En fase posterior a la decision administrativa ¢s ignalmente posi-
ble la negociacion, con la aceplacion de las vias de la conciliacion, de
la mediacion v del arbitraje, encontrandose aqui un extraordinario
avance del Derecho espaniol ¢n el sentido de valorar la participacion
del administrado v el consenso como instrumentos de la Administra-
cién publica siempre que sea posible sustituirlos a la coercion.

Por otro lado, la negociaciéon administrativa s¢ presenta como
una valida solucién alternativa, en los Estados modernas, para redu-
cir el creciente flujo de demandas contra la Administracién, un fené-
meno de escala mundial que provoca seria crisis de las justicias ad-
ministrativas, admirablemente anunciada por Eduardo GARCiA DE
ENTERRIA desde fines de los anos ochenta (48).

(46) Juan Manuel TRAYTER, «El arbitraje en el Derecho administrativo tras la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de) Procedimiento Administrativo
Comun: nuevas perspectivas», ¢n la obra colectiva La apertura del procedimiento adminis-
trativo a la negociacion con los ciudadanos en la Ley 3071992, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas v del Procedimiento Administrativo Comun, op. cit., pag. 57.

(47)  Miguel SANCHEZ MORON, Juan Manuel TRAYTER v Angel SANCHEZ BLANCO, La aper-
tura del Procedimiento Administrativo a la negociacién con los ciudadanos en la Ley
3071992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas v del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, Madrid, Ed. IVAP, 1992, pag. 14 (cursiva nuestra). El autor ofrece cjempli-
ficativamente nueve hipétesis de terminaciones convencionales en el Derecho espafiol,
mutatis mutandis también aplicables al Derecho brasilefio (pags. 16 a 18).

(48) Eduardo Garcia DE ENTERRIA, Hacia una nueva justicia administrativa, Madrid,
Ed. Civitas, 1989.
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Todo el problema juridico central de la adopcién de soluciones
que prestigien el consenso se resume a los limites de la negociacion
posible, en todos los casos en que Ja Administracién no sea apenas
un arbitro de intereses de las partes privadas, pero deba transigir so-
bre los intereses publicos a su cargo.

Ahf se encuentran las dificultades juridicas opuestas a la consen-
sualidad, que surgen en razon de la vinculacion de la Administracion
publica a los principios de legalidad v de indisponibilidad de los in-
tereses publicos a su cargo, que serian absolutamente inflexibles
bajo el punto de vista de la dogmatica juridica positivista tradicional.

Ahora bien: el panorama en Brasil es un poco distinto. La Ley
num. 9784, de 29 de cnero de 1999, que rige el Procedimiento Admi-
nistrativo Federal, que se aplica exclusivamente en el ambito admi-
nistrativo de la Unién, sin aplicacién en las esferas estaduales y mu-
nicipales, no contempla especificamente la hipdtesis de la termina-
cién consensual ni de la sustitucion de recursos por procedimientos
consensuales, pero lo compensa, con la ventaja de tratarse de nor-
mas nacionales v no apenas federales, la Lev nim. 9307, de 23 de
septiembre de 1996, que también rige la composicién consensual de
los litigios entre Administracién y administrados.

Brasil, es importante empezar por aclararlo, no tiene la cultura
de la negociacion y del arbitraje como soluciones alternativas al re-
curso de la Justicia. Concurre para eso un poco del paternalismo de
nuestras costumbres politicas. La mencionada Ley llegé con un for-
midable retraso, no solamente en una sociedad poco habituada a la
negociacidn extrajudicial de sus conflictos como ¢n un Estado des-
acostumbrado a ceder espacio a los administrados en caso de con-
flictos de intereses y siempre muy poco proclive a la negociacién.

Como contribucién para la discusion del problema v justificar la
sumision del Estado a métodos extrajudiciales de negociacién de
conflictos, en reciente ensavo denominado (en espaiiol) Arbitraje en
los contratos administrativos (49) he sugerido partir de la ablacién de
la distincién entre las 6rbitas externa e interna de solucién de con-
flictos envolviendo el Estado.

Asi es que en el orden juridico nacional rige la materia el princi-
pio fundamental establecido en el articulo 4.°, VII, de la Constitucién
Federal, que prescribe el empleo de las vias pacificas —por lo tanto
consensuales— para dirimir las controversias en que sea parte la Re-
publica Federativa del Brasil en sus relaciones internacionales.

Por lo tanto, en todas las hipétesis de litigio internacional, el Es-

(49) En Diogo bE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, Mutagdes do Direito Administrativo, Rio
de Janciro, RENOVAR, 2000, pags. 221 v ss.
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tado no esta apenas autorizado como constitucionalmente obligado a
agotar las soluciones de consenso, comprendidas todas las formas de
negociacién de intereses sin distincién legal, inclusive el arbitraje,
sin otro limite que la observancia de la proporcionalidad entre valo-
res preservados v valores sacrificados.

Por otro lado, rnada impide en la Constitucién que el Estado brasi-
lefio se someta a la jurisdiccion de otro pais, ya que en muchos casos
esa solucién podra ser la mas conveniente, cuando no sea la Gnica
posible, en términos de cfectividad de la decisién.

De todas esas consideraciones vy con un cuno esencialmente prac-
tico dimanan principios emergentes del Derecho Internacional Pu-
blico, como el de la sumisidn, que excluyve los conflictos de intereses
irrelevantes, v el de la viabilidad, que considera con realismo el al-
cance real de la efectividad de la justicia nacional, caso por caso.

Por supuesto, toda csa discusion sobre los nuevos principios
aporta nuevos temperamentos al antiguo, polémico mas sicmpre
cambiante, concepto de soberania.

Ahora bien, todas esas nuevas v muy interesantes consideracio-
nes se aplican a fortiori a la hipotesis de arbitraje en fueros internos:
pucs si el Estado tienc derecho de demandar delante de la jurisdic-
cién de otro pais, con mucha mds razon lo tendra para pactar com-
promisos arbitrales.

En resumen, toda la cuestién del cabimiento del arbitraje, de la
mediacién v de la conciliacion en la érbita interna del Estado se res-
tringe a la definicién de sus limites positivos de negociacioén, o sea,
de la indisponibilidad legal de los intereses a su cargo.

V. LA PROLIFERACION DE LAS FUENTES NORMATIVAS (REGULATICA)

Hace algunos anos la doctrina iuspublicista observa v comenta la
proliferacién de centros de poder normativos dentro del Estado, un
fenémeno que seria una acomodacién, hasta un cierto punto tolera-
ble, dc la doctrina de la divisién de poderes (50) a la complejidad al-

canzada por las organizaciones politicas contemporineas, pero fuera
del Estado.

(30) En la literatura juridica espafiola reciente, sobre ¢l tema, el provocador articulo
de Vicente ALvaREz GARCIA, La capacidad normativa de los sujetos privados, «REDA»,
jul/sept. 1998, en que se encuentra el siguiente pasaje: «No parece en definitiva que ¢l poder
de realizar fuentes del derecho tanto no escritas —costuwmbre— como escritas —los convenios
colectivos, por ejemplo— esié excluido para los sujetos privados. No todas las fuentes del dere-
cho tienen por qué ser fuentes estatales, sino que pueden rener su origen en la sociedad civil.»
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Pero en el primer volumen del 7ratado de Derecho Administrativo
coordinado por Giuseppe SANTANIELLO (51), el principe de los admi-
nistrativistas italianos, Massimo Severo GIANNINI, impacta v sor-
prende con una descripcién de un fenémeno increiblemente mas
amplio v profundo de proliferacién de centros de poder normativos,
ahora dentro y fuera del Estado (52).

Esquematicamente se pueden identificar seis grandes érdenes de
fuentes normativas actuando hoy dia: a) el orden normativo publico
estatal tradicional; b) el orden normativo publico estatal internacio-
nal; ¢) el orden normativo puiblico comunitario; d) el orden normati-
vo privado tradicional; e) el orden normativo privado de lo publico
no estatal; f} el orden normativo privado internacional de lo publico
no estatal.

El orden normativo publico estatal tradicional no ofrece dificulta-
des conceptuales, conformado por todas las leves v actos normativos
de cada Estado, inclusive los delegados, enmarcados todos por sus
respeclivas constituciones o actos equivalentes, que delimitan el drea
del publico estatal en que ejerce sus competencias normativa v admi-
nistrativa.

El orden normativo piblico estatal internacional es un producto
contractual, formado por las normas pactadas entre los Estados
v también por las normas indirectamente emanadas de las entida-
des internacionales de su creacién, como la ONU, la OEA, el BID,
etcétera.

El orden normativo puiblico comusnitario es, por ahora, una pecu-
liaridad de la Comunidad Europea por la caracteristica de suprana-
cionalidad que le dan los pactos fundamentales de la Unidn.

El orden normativo privado de lo piiblico no estatal es una figura
que se desarrolla en la medida que la sociedad civil establece sus
propias reglas para actuar en el campo de interés pablico en que es
posible la concurrencia de accién publica y privada. Sobre ese desa-
rrollo, genera un poderoso impulso el modelo norteamericano de seff
regulation, ampliamente practicado en actividades como bancos, cré-
dito, aviacién, profesiones, normalizacion técnica, etc.

El orden normativo privado internacional de lo publico no estatal
es, del mismo modo, un campo en expansion, en la medida que la
globalizacion pase a demandar normalizaciones, sobre todo en acti-

(51) En el original, Trattaro di Diritto Ammiinistrativo, Padova, Cedam, 1988.

(52) En especial, en ¢l Capitulo 3 (Il quadro di riferimento), en que cataloga varios ti-
pos de entidades con poder de decision (potesta decisionale), pags. 9 a 16. En la integra:
«Infatti oggi le amministrazione pubbliche con potesta decisionale. quindi in parallelo
(uasiamo per ora un termine improprio) con quelle dello Stato, sono divenute parecchie»
(pag. 9).
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vidades intensamente globalizadas, como los transportes aéreos,
los deportes y el turismo, v en Jos nuevos v diversificados sectores
de alta complejidad o dc exigente tecnologia, como los dc las tele-
comunicaciones en general y especialmente la telematica, la genéti-
ca, etc.

El trazo comun en todos esos ejemplos de normatividad, que
sc siguen multiplicando astronémicamente en nuestro planeta a
cada segundo, es la admisién de una intensa parricipacion de los
individuos y de los entes en su creacién, no solamente por la via
tradicional abierta por los instrumentos de la democracia politi-
ca formal, representativa v participativa. como v sobre todo por
los nuecvos instrumentos flexibles de la democracia sustancial
puestos a disposicién de las personas, indcpendientemente de
ciudadania u otras condiciones politicas, comao, ad instar, el de-
bate publico. 1a audiencia publica, el poll, los colegiados mixtos,
las formas de cogestién, las asesorias externas, las delegaciones
sociales, etc.

Las normas estan en todas partes. En el mundo actual se vive en
funcién de ellas, hasta en lo mas imperceptible. Cuando uno se sicn-
la para operar con su ordenador personal, no importa la compleji-
dad de la tarea, sin percibir se somele a decenas y a centenas de nor-
mas de conducta formuladas por organizaciones privadas, muchas
de las cuales son muy parecidas a las normas de la naturaleza, por el
hecho de no admitir violacién...

Y la pregunta que despierta esa situacion seria sobre la integri-
dad del orden juridico tradicional. ¢(Lograra prevalecer sobre la ba-
bel normativa producida por la «megaparticipacién», reducira o de-
saparecerd, tragado por cada vez mas gigantescos (sunamis normati-
vos generados en la Era de la Informacion?

La respucsta parece estar también en Massimo Severo GIANNINI al
afirmar que «la administraciéon del Estado permanece siempre, para
usar un orden conceptual de origen sociolégica, un centro de con-
fluencia y de seleccion, o sea, el Estado, como tal, como 6rganos
constitucionales v como administraciones que lo componen, resta el
centro politico de una constelacion de entes politicos y administrati-
vos» (53).

Si no es ésa la respuesta, cualquicr otra serd probablemente muy
proxima.

Puestos en csos términos, parece claro que el monopolio nomo-
genético del Estado csta sicndo desafiado por las nuevas estructuras
de la sociedad de informacidn v la normatividad estatal (del centvo

(33)  Massimo Severo GIanNIng, op. cir., pag. 17 (cursiva nuestra).

86



CONSIDERACIONES SOBRL LA PARTICIPACION EN EL DERECHO COMPARADO BRASIL-ESPANA

politico de la constelacién) v seguira una tendencia de no mas ser un
regulador heterénomo absoluto de relaciones sociales pero un ins-
trumento rector de autorregulaciones sociales (54).

En la era de la regulatica, no tendra sentido un Derecho com-
parado; posiblemente se necesitara, en un futuro no muyv remoto,
desarrollar una nueva disciplina juridica de nexos, para conciliar
multiplicadas ramas y subramas de 6rdenes normativos coexisten-
tes, fundada en principios v articulada por una dogmadtica unifica-
da v simple: algo que se podria denominar de un «Derecho Nexia-
lista».

VY. DOS EXPERIENCIAS DE CONSTITUCIONALIZACION DEL PRINCIPIO
DE PARTICIPACION

Todo el esfuerzo doctrinal relatado lastrd la adopciéon de princi-
pios de participacién, a comenzar por Italia, que en la Constitucién
de 1947 lo inserta en su articulo 3, v, en particular, en los dos paises
objeto del presente estudio comparado: en Espaia, el articulo 9.2 de
la Constitucion de 1978, v en Brasil, el articulo 1.°, parrafo anico, de
la Constitucién de 1988.

Dice la Constitucion espanola:

«Corresponde a los poderes publicos promover las
condiciones para que la libertad v la igualdad del indivi-
duo v de los grupos en que se integra sean reales y efecti-
vas, remover los obstdculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudada-
nos en la vida politica, econdmiica, culdtural v social.»

Dice la Constitucién brasilena:

«Todo o poder emama do povo, que o exerce por neio
de representantes eleitos ou diretamente, nos ternios des-
ta Constitui¢do.»

Desde luego, es evidente la superioridad técnica de la primera
formulacién, que afirma un principio general explicito de participa-
cion, sobre la que implica un principio implicito de participacion, en
términos de propiciar la plena realizacién de su contenido, eso tanto
por la generalidad como por la explicitud textual.

(34) Sobre ¢l desafio de la «regulatica» en el Estado pluralista. J. J. GomES CANOTILHO,
Direito Constitucional, Coimbra, Livraria Almedina, 1991, pags. 784 v 735.
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Efectivamente, de un lado, la generalidad de la diccién de la Carta
de Espana asegura la aplicacion del principio sobre todos los aspec-
tos de la vida de los ciudadanos espanoles: politica, cconémica, cul-
tural (33) v social, micntras los ciudadanos brasilefios deben confor-
marse con la perspectiva de una garantia de participacion limitada
apenas a la vida politica.

Por otro lado, la explicitud de la férmula espanola asegura a los
ciudadanos un derecho subjetivo publico constitucional de exigir de
los poderes publicos la «promocicn de las condiciones para facilitar la
participacién», mientras que a los brasilefios, que se gquedaron con
un reconocimiento implicito apcnas «en los términos de la Constitu-
cién», no se les aseguré claramente esa extension infraconstitucional
del principio, que les pueda garantizar la ampliacién del abanico de
aquellos casos que va eslan explicitos en la Constituciéon, aunque no
sean mas de media centena, dado el modelo extremamente analitico
adoptado.

En otros términos, como primera conclusién coraparativa, el tex-
to espanol deja indudable la vinculacion del legislador ordinario,
mientras el texto brasileno obliga a un ejercicio exegético sistenidtico
para lograr el mismo efecto, necesitando la invocacion de otra nor-
ma constitucional amplia, definidova de derechos v garantias:

«Art. 5.° LXXVII, § 2.°. Os direitos e garantias expres-
sos nesta Constituigdo nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos 1ra-
tados internacionais em que a Reptiblica federativa do
Brasil seja parte.»

Asi es que, al adoptar el principio de participacién, aunque cxpli-
citado limitadamente en e} articulo primero con un objetivo
politico, la declaracién de derechos y garantias fundamentales, que
se citan mas adclante, lo ensancha para todos los fines que puedan
buscar las personas en su vida en sociedad: econémicos, culturales
y sociales.

Por supuesto, el esfuerzo interpretativo no seria necesario si el
texto brasilefio, promulgado diez anos después del espafiol y veinte
anos después del italiano, hubiera expresado adecuadamente ¢l prin-
cipio, lo que explica, desde lucgo, la lentitud con que se desarrollé v
la dificultad quc se experimenta para darle efectividad.

Lo que sc deduce es que no se esta delante apenas de una inocua

(53) Elaspecto cultwral ha sido incorporado al texto que ha servido de referencia del
articulo 3 de la Constitucion italiana de 1947.
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diferencia légica y metodolégica, pero también de una deficiencia di-
dactica y psicolégica del texto mayor, con perjuicio de la efectividad
de] principio en la vida politico-administrativa brasilena, entendido
aqui el término efectividad como un «hecho real de (una norma) ser
efectivamente aplicada v observada», o sea, la conformacién altima
de la conducta humana al comando juridico (56).

Desdichadamente, las tradiciones, muy ibéricas, de confusién en-
tre lo pablico v lo privado —«parrimonialismo» (37)—, que resisten
al tiempo en América, dificultan a la mayoria de los politicos el en-
tendimiento de que la apertura de la participacion ciudadana no co-
rresponde a una «pérdida de poder» de su parte.

Como consideran que la participacién va a erosionar su «poder»
de decidir sobre lo que tradicionalmente se quedé en sus manos,
esos politicos reciben con sospecha v con reservas los institutos que
la ponen en practica, no tanto en la via judicial, quizas un poco mas
en la via legislativa, pero decididamente se movilizan contra lo que
les parezca cualquier «reduccién» de poderecs administrativos.

VII. CONCLUSIONES EN LA LINEA DEL CONSENSO

Nada mejor para concluir una comunicaciéon que dejar un toque
optimista. Para eso, pocos temas tendran, como la participacion, esa
calidad de transmitir confianza en el hombre y en la realizacién de
sus valores culturales.

La consensualidad, como base de procesos sociales superior a la
imposicion, pasa de mero instrumento de gerencia privada de intere-
ses para ser también un instrumento de manejo de los intereses pu-
blicos.

En ese proceso progresivo, la consensualidad pasa a ser una ca-
racteristica de las democracias avanzadas, contribuyendo para la efi-
ciencia, por facilitar la gobernabilidad; para la legalidad, por multi-

(36) La cita se retird de la Teoria Pura del Derecho, de Hans KeLsEN (trad. en portu-
gués, Rio de Janeiro, 1979, pag. 30), recordada por el constitucionalista Luis Roberto Ba.
RROSO en estudio de gran densidad que le provocé, de un lado. las consideraciones doctri-
nales de Konrad HESSE sobre la fuerza normativa de la Constitucién v, de otro, la reali-
dad histérica brasileiia, de extrema inestabilidad v falta de efectividad constitucional
(O Direito Constitucional e a Efetividade de sua Normas, Rio de Janeiro, RENOVAR, 1990,
pag. 77).

(57) La palabra esta aqui empleada en el sentido que Max WEBER describe como for-
ma tradicional de organizacién de la sociedad inspirada directamente en la economia do-
méstica, generando una forma patriarcal de dominacién que en jos paises de Latinoaméri-
ca se enraizaron v dictaron costumbres politicas oligarquicas ¥ autoritarias, que solo muy
lentamente desaparecen del erhos de nuestros pueblos.
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plicar los frenos contra el abuso de poder; para la legitimidad, por
permitir una percepcién mas directa de los valores en juego; para la
justicia, por permitir una atencién concentrada sobre los detalles cir-
cunstanciales de los intereses ¢n conflicto; para el civismwo, por desa-
rrollar una mas aguda responsabilidad colectiva de las personas, v,
no menos importante, para el imperio del orden, porque la consen-
sualidad hace las decisiones mas aceptables y facilmente obedecidas
por la sociedad.

En suma, la consensualidad, utilizada, siempre que sea posible,
en alternativa a la vieja imperatividad, o sea, siempre que la Adminis-
traciéon pueda dejar de aplicar su poder coercitivo, se presenta como
un amplio camino civilizador que se reabre con el principio de parti-
cipacion.

Los nuevos cauces para ¢l empleo de la consensualidad tuvieron,
en esla breve exposicion, algunos cjemplos relevantes, a los cuales es
posible afiadir su amplia utilizacién en las actividades delegadas del
poder publico, en las cuales la coercién, en general, no sc manifiesta
sino de modo incompleto, preparatorio, eventual o excepcional, sin
recurrir a sanciones ejecutorias, Como va se comienza a observar en
ciertos aspectos del cjercicio del poder de policia.

A partir de los datos ofrecidos, se puede llegar a cstablecer una ti-
pologia del avance de la consensualidad en veferencia a las funciones
fundamentales del Estado contemporédneo. Primero, la consensuali-
dad en la produccion de las noras, con el reaparecimicento de las
fuentes alternativas, consensuales v extraestatales (la «reguldtica»).
Scgundo, la consensualidad en la administracion de los intereses pii-
blicos, con ¢l emplco de las formas alternativas consensuales de co-
ordinacién de acciones, por cooperacién v por colaboracién, nota-
blemente en el lamado espacio ptiblico no estatal. Tercero, la consen-
sualidad en la solucidn de los conflicios, con la adopcién de formas
alternativas para su composicién, aunque fuera del Estado.

Esos avances senalan, en un futuro previsible, un Estado apto
para asegurar a los ciudadanos ¢l mas amplio espacio posible para el
goce de sus libertades y ¢l pleno desarrollo de sus potencialidades in-
dividuales.

Posiblemente seguiran existiendo organizaciones estatales, por
definicién, concentradoras de poder, pero limitadas a actuar directa-
mente en ¢l ejercicio de su monopolio originario de la cocrcién, ape-
nas en aqucllos sectores fundamentales de la vida social politicamen-
te organizada, como la ediciéon de la norma juridica, la administra-
cion de los intereses publicos v la solucién definitiva de los
conflictos, en los cuales su accién imparcial v ncutral para la tutela
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de ciertos principios y normas gencrales fundamentales sea de todo
imprescindible.

Es posible, por postrero, que en el vértice de una trayectoria mi-
lenaria de la doma del Minotauro, que en el futuro de la participa-
cién esté la subsidiariedad, culminando el proceso, con la perfecta
descentralizacion y la desmonopolizacién del poder.
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