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Los Actos Administrativos Consensuales
en el Derecho Espafol

Luciano Parejo Alfonso
Profesor Catedréatico de Derecho Administrativo en la Universidad Carlos Il de Madrid

1 Introduccion

Todos los actos de la Administracién publica pueden ser clasificados
en: normativos y no normativos. Tradicionalmente en el Derecho espaiiol,
los no normativos, que son los que nos van a interesan en esta oportunidad,
se dividian en actos unilaterales y contratos, integrando los primeros una
categoria homogénea.

Pues bien, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin
(en adelante LrjAPyPAc), — que constituye la norma central en la regulacion
de la actuaciéon de la Administracion publica espafiola— al admitir de manera
novedosa y ciertamente avanzada la terminacién convencional de todos los
procedimientos administrativos, precisamente de aquellos que sirven de
cauce para el ejercicio por la Administraciéon de una actividad en principio
unilateral, introduce una nueva variedad de actos, calificables de consensuales
(para distinguirlos de los contratos propiamente dichos o resultantes de una
actividad administrativa bi- o multilateral tipica).

Estos ultimos actos, que representan, como digo, una rigurosa y en
principio positiva novedad, son referibles a la actividad unilateral por el
régimen de su produccién (en el contexto de un procedimiento que igualmente
podria haber concluido mediante acto unilateral), siendo adscribibles a la bi- o
multilateral por su resultado, que, en definitiva, esun acuerdo, pacto, convenio
o contrato. Sin perjuicio de que éste, es decir, el resultado (un negocio juridico
bi- o multilateral) deba incidir de forma importante en su régimen juridico de
fondo, no puede desconocerse la especificidad de éste respecto de los contratos
administrativos en sentido estricto, por lo que los actos consensuales no pueden
confundirse con ellos: son, propiamente, actos administrativos.

De ahi, pues, la oportunidad de abordar el estudio de este nuevo tipo
de acto a que puede dar lugar, hoy, el desarrollo de la actividad unilateral de
la Administracién publica.

Antes, sin embargo, quizas convenga recordar que en Derecho espaiol
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12  Luciano Parejo Alfonso

conviven dos conceptos de acto administrativo (en lo sucesivo, el empleo de
esta expresion, sin mayor precision, debe entenderse referida siempre al acto
administrativo ordinario o unilateral propiamente dicho): uno doctrinal y mas
amplio, que atiende preferentemente a la categorizaciéon de la entera actividad
administrativa unilateral y formalizada (es decir, la cumplida utilizando como
cauce el procedimiento administrativo); y otro procesal y mads estricto, que
procura sélo la delimitacién de aquellos de los actos producidos en el curso
de dicha actividad que son susceptibles de control judicial independiente, es
decir, respecto de los cuales cabe impetrar y obtener la tutela judicial del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo.

Conviene anotar aqui, al menos, que el concepto doctrinal mas
extendido es el de origen italiano (Zanobini) sostenido — con alguna correccién
— por E. Garcia de Enterria y T. R. Fernandez; concepto segun el cual acto
administrativo es toda manifestaciéon de voluntad, de juicio, de conocimiento
o de deseo realizada por una Administracién publica en ejercicio de una
potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria.

Conforme a esta definicién:

1°. El acto es siempre una declaracién intelectual, con lo que quedan
fuera de su ambito los actos puramente materiales, reales o técnicos.
Por contra, en la categoria de acto administrativo se incluyen todas
las declaraciones del expresado caracter, cualquiera que sea su
formalizacién externay, consecuentemente, tanto las expresas, como
las presuntas (de sentido negativo y positivo), que ya conocemos
del estudio del procedimiento administrativo.

2°. La declaracién en cuestiéon puede portar cualesquiera de los
contenidos validos de los actos juridicos como categoria general:
una manifestacion de voluntad, es decir, una decisién en sentido
estricto (las resoluciones de que habla la LRjJAPyPAc); una
manifestacién de deseo, cual sucede en las propuestas o mociones;
una manifestaciéon de juicio, como lo son todos los actos propios de
los 6rganos consultivos, es decir, los informes y los dictdmenes; o
una manifestaciéon de simple conocimiento, que es lo propio de todos
los actos de inscripcion, certificacion y registro. Con todo, los actos
en los que se efectiia una declaraciéon de voluntad (una orden, la
resolucion de un recurso, el otorgamiento de una autorizaciéon o de
una concesion, etc.) representan la especie sin duda mas importante
de entre todas las que integran la categoria. Quiere decirse,
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Los Actos Administrativos Consensuales en el Derecho Espafiol 13

pues, que desde el punto de vista de la LRjAPyPAc, el concepto
doctrinal engloba los actos de tramite y los actos definitivos o
que ponen fin a un procedimiento, resolviendo las cuestiones en
él planteadas.

3°. Ladeclaraciéon ha de emanar de una persona que tenga la condicién
subjetiva de Administracién publica en los términos del articulo 2
LRJAPyPAc (o, en su caso, de una persona que, aiin no teniendo tal
condicién, ejerza funciones por atribucién, delegacién o encomienda
de gestién por parte de aquélla). Esta caracteristica coloca fuera del
ambito del concepto no sélo los actos materialmente administrativos
emanados de poderes publicos distintos de la Administracién, sino
también los realizados por los ciudadanos o administrados en el
curso de su relacién con la Administracién y en el seno de los
procedimientos administrativos; actos que también estan regulados
por el Derecho administrativo. Justamente por la exclusién de este
vasto elenco de actos materialmente administrativos, es ésta la nota
dogmaticamente mas controvertida del concepto analizado.

4°. Finalmente, la declaracién debe ser necesariamente el resultado
altimo, en el caso concreto, del ejercicio de una potestad
administrativa atribuida por el ordenamiento a través del 6rgano
competente al efecto. Aparte el hecho de que la cualificacién de la
potestad como administrativa permite excluir del concepto los actos
cumplidos por las Administraciones en actualizacién de su capacidad
de obrar comun con los administrados o sujetos juridico-privados,
la conexién asi establecida entre acto administrativo y potestad/
competencia expresa, en este plano, el estatuto constitucional de la
actividad de la Administracién, especialmente el principio de
legalidad, y, al propio tiempo, explica satisfactoriamente la relevancia
juridica inmediata de los actos administrativos.

Dada la construccién juridica, segiin su estatuto constitucional, de la
Administracion publica (de todas las Administraciones puablicas), sus actos, en
cuanto actualizaciones de potestades efectivamente atribuidas, responden a
una légica propia, distinta de la de los actos de los sujetos privados dotados de
autonomia de la voluntad. E. Garcia de Enterriay T. R. Fernandez Rodriguez
senalan por ello, acertadamente, que el acto administrativo no es el paralelo en
el Derecho publico de la teoria del negocio juridico en el Derecho privado.
Es inherente a la produccién del acto administrativo, como dice el articulo
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14  Luciano Parejo Alfonso

53 LRJAPyPAc, el dictado por érgano competente, la observancia del
procedimiento y el ajuste de su contenido al ordenamiento juridico y a los
fines que persiga.

2 La novedad de la categoria de los actos consensuales;
problemas que plantea

En este breve contexto doctrinal sobre la nocién de acto
administrativo el articulo 88 LrjAPyPAc prevé de manera novedosa que

1. Las Administraciones Pablicas podran celebrar acuerdos, pactos,
convenios o contratos con personas tanto de derecho pablico como
privado, siempre que no sean contrarios al Ordenamiento Juridico
ni versen sobre materias no susceptibles de transaccién 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 disposicién que lo regule, pudiendo tales actos
tener la consideracién de finalizadores de los procedimientos
administrativos o insertarse en los mismos con cardcter previo,
vinculante o no, a la resolucién que les ponga fin.

2. Los citados instrumentos deberan establecer como contenido
minimo la identificacién de las partes intervinientes, el ambito
personal, funcional y territorial, y el plazo de vigencia, debiendo
publicarse o no segiin su naturalezay las personas alas que estuvieran
destinados.

3. Requerirdn en todo caso la aprobacién expresa del Consejo de
Ministros, los acuerdos que versen sobre materias de la competencia
directa de dicho érgano.

4. Los acuerdos que se suscriban no supondran alteracion de las
competencias atribuidas a los érganos administrativos ni de las
responsabilidades que correspondan a las autoridades y funcionarios
relativas al funcionamiento de los servicios publicos.

El acto consistente, pues, en un acuerdo, pacto, convenio o contrato
celebrado, por la Administraciéon responsable de un procedimiento, con los
interesados en éste puede sustituir a la resolucién unilateral y poner fin, como
tal, a dicho procedimiento.

Dada su importancia, es légico que esta innovacién haya sido objeto
ya de juicios diversos, que acentian — segun la perspectiva — bien las
potencialidades positivas que encierra (F. Delgado Piqueras), bien los peligros
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Los Actos Administrativos Consensuales en el Derecho Espafiol 15

que encierra (E. Garcia de Enterria). La novedad no radica sin embargo
en la admisiéon del pacto, acuerdo, convenio o contrato en la relaciéon
juridica administrativa por excelencia, es decir, aquella en cuyo contexto
la Administracién despliega una actividad unilateral.

La novedad reside mas bien en el caracter general de la habilitacién a
la Administracién para acordar, pactar, convenir o contratar con ocasion del
ejercicio ordinario de sus potestades, expresada cabalmente en la regulacion
comun del cauce para el desarrollo de su actividad unilateral y tanto en la fase
de toma de la decisién, como en la de resolucién sobre la impugnacién de ésta
(art. 88, en relacion con el art. 107.2 LRjAPyPAc).

No se trata de una originalidad de nuestro Derecho. La Ley federal
alemana de procedimiento administrativo (BVerwVIG) contempla, ya desde
1976, 1a figura del llamado contrato de Derecho administrativo, inscrita en
la categoria dogmatica del contrato de Derecho publico (paragrafos 54 y
sgs.). En Derecho italiano la Ley 241/1990 sobre nuevas formas en materia
de procedimiento administrativo y el derecho de acceso a los documentos
administrativos la recoge en su articulo 11. En Francia existe cuando
menos una reflexién del Consejo de Estado acerca de la procedencia de la
incorporacién de técnicas conciliatorias, transaccionales y de arbitraje
para la resolucién de los contenciosos administrativos. Y fuera del sistema
juridico-publico continental europeo, en el Derecho norteamericano se utiliza
con normalidad la técnica convencional.

La figura plantea, sin duda, dificultades para su plena integraciéon en
el esquema juridico-administrativo establecido y su desembarazado y normal
juego en la practica. De un lado, pertenece a la categoria del contrato, la cual
— por estar a caballo entre los Derechos publico y privado — esta colocada
en el centro mismo del debate dogmdtico, como destacé en su dia ya S.
Martin-Retortillo. Pero, de otroy en lo que aqui més importa, generaliza (mas
alla de su campo tradicional: la actividad contractual propiamente dicha) el
acuerdo de voluntades como generador de reglas juridico-administrativas,
hace del sujeto ordinario parte activa de la definiciéon y realizacién del interés
general y trae a primer plano verdaderas relaciones juridicas — incluso de
larga duracién — basadas en aquellas reglas; con la consecuencia, todo ello,
del trastrocamiento de elementos basales de la arquitectura establecida del
Derecho administrativo y la necesidad, por tanto, de un verdadero cambio en
la construccion dogmatica de éste.

3 Las lineas generales de su régimen juridico
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16  Luciano Parejo Alfonso

A) La naturaleza de la figura: forma especifica y alternativa de desarrollo
de la acttvidad administrativa unilateral formalizada; su fundamento y legitimidad
constitucionales.

La autorizacién a las Administraciones publicas para celebrar acuerdos,
pactos, convenios o contratos lo es con personas tanto de Derecho publico
como privado, en calidad de actos que o bien se insertan en los procedimientos
administrativos con cardcter previo (vinculante o no, segiin ya nos consta)
a la resolucién que deba poner fin a éstos, o bien tienen ellos mismos la
consideracién de finalizadores de dichos procedimientos.

El empleo de diversos conceptos para la determinacién del objeto de la
autorizacion legal plantea la cuestiéon de si responde o no a su consciente
utilizacién como sin6nimos. Teniendo en cuenta que la finalidad del precepto
se reduce a legitimar, con caracter general, la terminacién convencional, es
decir, mediante un acuerdo de voluntades, de los procedimientos adminis-
trativos (en tanto que cauce de la actividad administrativa) y que semejante
supuesto legal es reconducible a la categoria general de contrato del Derecho
privado comun (art. 1254 Cc), que comprende el consentimiento de una o
mas personas en obligarse respecto de otra u otras a dar una cosa o prestar
algtn servicio, debe concluirse que aqui el legislador ha recurrido sin duda
a la sinonimia para reforzar la expresividad de su determinacién e indicar
claramente la amplitud de ésta.

El hecho de que — en el reducto mismo que parecia exento de la técnica
convencional — la Ley legitime, pues, acuerdos de voluntades entre la
Administracién actuante y los interesados en el procedimiento, es decir,
incluso personas de Derecho comun, no permite concluir, sin embargo,
una “contractualizacién” de la actividad administrativa capaz de permitir
una nueva sistematizacién de ésta en términos de encuadre en una tnica
y genérica forma “contractual” de: a) la articulada gracias a la terminacién
convencional del procedimiento administrativo, b) la organizada sobre la
base de convenios de colaboracién (interadministrativos o con personas pri-
vadas), y ¢) la consistente justamente en “contratar” (regulada por la LCAP).
Sin perjuicio de la posibilidad e, incluso, utilidad en el plano cognoscitivo,
del establecimiento de una clasificacién de figuras contractuales, semejan-
te intento estaria abocado a lograr un resultado que, ademads de enteco
(la “cobertura” de todas las aludidas manifestaciones de la actividad admi-
nistrativa con la delgada capa comun de los elementos definitorios de la
categoria general “contrato”), careceria practicamente de consecuencias
minimamente significativas para los regimenes juridicos correspondientes
(de los contratos mismos y de la actividad en la que estos se insertan).

Este acuerdo es, en tanto que forma convencional de terminacién
del procedimiento administrativo, una forma alternativa de desarrollo de
la actividad administrativa unilateral, teniendo objeto y contenido idénticos
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Los Actos Administrativos Consensuales en el Derecho Espafiol 17

a ésta. Supone, por ello mismo, un ejercicio de las potestades administrativas
acordado o consensuado con las partes en el procedimiento administrativo, lo
que vale decir una determinacién tltima acordada o consensuada del Derecho
en el caso concreto. El acuerdo o consenso expresa, a su vez, el dato de la
participacién directa de la voluntad de sujetos distintos a la Administracién
(incluso privados) en el resultado del ejercicio de las potestades administrativas.
El quid novum de esta forma alternativa de actividad administrativa radica
justamente en que la voluntad de los ciudadanos contribuye directamente,
como tal, a establecer los términos y condiciones de las relaciones juridico-
administrativas concretas, haciendo emerger éstas al primer plano del
Derecho administrativo. Pues en la actuacién de la Administracién a través
de ella se recobra un cierto paralelismo con lo que ocurre en el campo
propio del Derecho privado: las relaciones a que da lugar son perceptibles
como tales en su existencia y desarrollo y no sé6lo a través de instantaneas
referidas a momentos especialmente significativos juridicamente (los actos).

De esta suerte, la determinacién del Derecho (publico) en el caso
concreto (por referencia un supuesto factico) atribuida a la Administracién
publica a través de la actividad/actuacién de que hablan los articulos
103.1 y 106.1 CE puede cumplirse hoy, en principio, a través tanto del
acto administrativo ordinario, como del acto administrativo consensual
(acuerdo).

B) El concepto; la terminacion convencional como acto administrativo
consensual y en todo caso de subordinacion. Las clases de actos administrativos
consensuales. Su cardcter, no obstante, formal.

A'la luz de las consideraciones precedentes el acto administrativo
consensual puede definirse como el acuerdo de voluntades entre una
Administracién publica y uno o varios 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
administrativay para la terminacién o la preparacién — en términos vinculantes
— de la terminacién de éste, que esta dirigido a la constitucién, modificacion
o extincién de una relacién juridica.

Ahora bien, inmediatamente ha de precisarse que esa relacion juridica
s6lo puede ser aquélla sobre la que la Administraciéon podria en principio
proyectar su actividad juridica unilateral. En efecto, en la medida en que el
articulo 88 LRjAPyPAc autoriza la celebracion de acuerdos inicamente en
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18 Luciano Parejo Alfonso

sustituciéon de actos unilaterales resolutorios, no viene a establecer ninguna
verdadera e independiente nueva forma de actividad administrativa susceptible
de eleccién 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 sélo puede jugar
en las relaciones juridico-administrativas de subordinacién, entendidas como
aquéllas cuya regulacién concreta es accesible a la Administraciéon publica
mediante acto administrativo unilateral, con entera independencia de su
contenido sustantivo (y de la naturaleza y 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.

En tanto que derivado de un acuerdo de voluntades entre una
Administracién y uno o mas sujetos de Derecho (otras Administraciones,
entidades de Derecho ptblico o sujetos ordinarios, fisicos o juridicos) tiene
naturaleza consensual, es decir, se perfeccionan por simple consentimiento de
las partes intervinientes. Asi debe entenderse, en la medida en que el articulo
88 LRJAPYPAc no contiene regla especial al respecto.

Dicho precepto legal, en cuanto se refiere en su niimero 2 a los acuerdos
como instrumentos con un contenido formal minimo, exige implicitamente
para su eficacia, no obstante, la forma escrita. Corrobora esta interpretacién
la regla de su preceptiva publicacién cuando asi lo requieran su naturaleza y
las personas a las que estuviera destinados.

No se impone desde luego una forma especial. Por ello y teniendo
en cuenta el caracter alternativo a los actos unilaterales resolutorios de los
ahora estudiados, debe entenderse que el requisito formal general para
su eficacia se cumple con su formalizacién documental por el 6rgano
administrativo competente y actuante; formalizacién, que tendra la
condicién de documento publico administrativo, conforme a lo dispuesto
en el articulo 46.4 LRjAPyPAc.

La exigencia de publicacién depende de la naturaleza del acto
consensual y de las personas a las que esté dirigido. No se trata de requisitos
acumulativos, sino independientes, pues es claro que el hecho de afectar
(favorablemente) a un circulo indeterminado de personas demanda por si
solo la publicacién, al igual que sucede en el caso de los actos unilaterales (art.
59.5, a) LRjAPYPAC).
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Los Actos Administrativos Consensuales en el Derecho Espafiol 19

Aunque resulta dificil determinar el contenido exacto que el legislador ha
querido atribuir al criterio de la naturaleza del acto consensual, parece que
puede entenderse que obliga a su publicaciéon siempre que sea sustitutivo de la
resolucién unilateral o que, atn siendo preparatorio, vincule dicha resolucién,
y la normativa administrativa de pertinente aplicaciéon prevea la publicaciéon
del acto juridico que ponga fin o termine el procedimiento de que se trate.

Del concepto antes establecido se derivan las clases posibles de
acuerdos administrativos consensuales, que pueden agruparse — segun el
criterio que en cada caso se adopte — de forma diversa.

C) Las clases de actos administrativos consensuales.

Cabe establecer la siguiente clasificacion.

a) Por razén de su efecto sobre el procedimiento en cuyo contexto se
celebren y, por tanto, sobre el ejercicio de la potestad administrativa de que
se trate: actos consensuales finalizadores del procedimiento o sustitutivos
de las resoluciones y no finalizadores del procedimiento o no sustitutivos de
dichas resoluciones, que — a su vez — pueden ser o no vinculantes a la hora
del dictado de éstas.

Esta primera clasificaciéon deriva de los propios términos del articulo
88.1 LRJAPyPAc (de suerte que todas las especies resultantes de las ulteriores
clasificaciones son reconducibles a una de las de ésta) y expresa la gradacién
de la participacion en la actividad administrativa que viabiliza la técnica
estudiada; gradacién que, obviamente, dependera en tltimo término del tipo
de potestad ejercitada en cada caso a través del procedimiento administrativo
y, por tanto, de los términos de la regulacién administrativa de la materia o
sector de la realidad de que se trate. Cabalmente por ello puede afirmarse
la universalidad potencial de la figura, es decir, su posibilidad de juego en
principio como forma alternativa a cualesquiera de las que puede adoptar la
actividad administrativa: fomento, prestacional o de servicio publico, arbitral
e, incluso, de intervencién o policia.

El acto consensual sustitutivo de la resolucién funge justamente como
resolucion (sélo que acordada), por lo que puede tener el contenido y alcance
propio de ésta (cualesquiera que sean tales contenido y alcance, conforme
naturalmente con la normativa administrativa de cuya aplicacién se trate en
el procedimiento finalizado). En consecuencia, es obligatorio su camplimiento
para todas las partes, al igual que lo seria la resolucién, sélo que en virtud
justamente de la fuerza de obligar que le presta su naturaleza contractual.

Alos actos consensuales no sustitutivos de la resolucion es comiin la nota
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de ser preparatorios de ésta. Pero el acuerdo no sustitutivo, aunque vinculante
de la resolucién que ponga fin al procedimiento, constituye, en realidad, una
figura a caballo de ambas clases o, si se quiere, una suerte de variedad del acto
sustitutivo, toda vez que su contenido determina cabalmente el de la resolucién.

b) Por el grado de regulacién de la relaciéon juridico-administrativa a
la que se refieran: actos consensuales-marco y actos consensuales en sentido
estricto.

Ya nos consta que los actos administrativos consensuales pueden
regular las relaciones juridico-administrativas correspondientes en los mismos
términos que los actos unilaterales definitivos o resolutorios de procedimientos.
Las caracteristicas de esa relacién juridica pueden hacer aconsejable, empero,
un escalonamiento en su regulacién acordada sobre la base de un acto-marco
inicial que fije justamente las reglas del juego para el desarrollo mismo de la
relacién juridica, incluida la concrecién sucesiva de sus términos y condiciones
mediante ulteriores actos consensuales mas especificos. En tal caso, el acto-
marco pondria fin ciertamente al procedimiento administrativo, pero no a
la actuacién convencional de las partes. Esta hipotesis — al destacar la vida
misma de la relacién juridica — pone especialmente de relieve el impacto
de la técnica convencional sobre la construccién dogmatica del Derecho
administrativo.

) Por el contenido mismo de las obligaciones establecidas: actos
administrativos consensuales de ejecucién o fijaciéon y de intercambio, de un
lado, y complejos y simples, de otro.

Parece claro que un campo especialmente idéneo para los actos
administrativos consensuales es el generado por un grado apreciable de
incertidumbre en la aplicacién de la normativa pertinente en punto a
cuestiones tanto de hecho como de Derecho. Pues es aqui donde la técnica
convencional puede mas claramente servir a la agilizacion y eficacia de la
actuacién administrativa, con simultanea generacién de seguridad y estabilidad
juridicas en la relaciéon Administracién-ciudadano. Ello siempre que su
conclusion se inspire en y respete el principio de igualdad y, por tanto, el
de tratamiento igual de los ciudadanos en circunstancias analogas. En esta
hipétesis, el acto consensual opera como técnica para la concrecién en el caso
de deberes y obligaciones que ya estan establecidos por el Derecho objetivo,
es decir y en definitiva, de simple ejecucion — en términos de fijacion de
sus términos y condiciones entre la Administracién y el ciudadano — de
la norma objetiva aplicable. Pero la fijacién acordada no puede ir mas

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 3, n. 13, p. 11-43, jul./set. 2003



Los Actos Administrativos Consensuales en el Derecho Espafiol 21

alla de lo predeterminado por dicha norma, a la que esta vinculada la
Administracién (que sélo estd habilitada justamente para su ejecucion).
Aunque no excluye — siempre que la norma de aplicacién lo permita — el
establecimiento de soluciones “adaptativas” a las circunstancias del caso
concreto, especialmente sobre la base de la potencialidad “flexibilizadora”
de la ejecucién que encierran determinados preceptos o principios
constitucionales, como especialmente el de proporcionalidad deducible
del de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos. El sentido
de la figura aqui radica tanto en la combinacién de seguridad y eficacia
que proporciona, como en el incremento de la aceptaciéon de la soluciéon
ejecutiva por el destinatario de la norma.

Del anterior tipo de actos consensuales debe diferenciarse netamente
el de aquéllos que, ademas, establezcan contraprestaciones en favor de la
Administracién, que ésta no habria podido demandar en aplicacién de las
normas objetivas pertinentes. Pues en este caso hay ya un intercambio de
prestaciones cuyo fundamento y titulo no es la Ley o el Reglamento, sino
el acuerdo voluntario mismo. Dicho queda asi que la posibilidad de este
tipo de actos consensuales depende del margen de actuacién propia que
las normas pertinentes otorguen a la Administracién puablica, por lo que su
campo mas propicio es el de la discrecionalidad (lo que en modo alguno
significa exencién de la vinculacién al Derecho).

Desde otro punto de vista, los actos administrativos consensuales
pueden ser, ademas de corta duracién y de objeto simple, complejos por
razén de su objeto y de normalmente larga duracién, al igual que sucede
desde luego en las relaciones de Derecho privado. Supuesto tipico de estos
ultimos es el convenio urbanistico, cuando tiene por objeto la regulacién de
todo el proceso de ejecucion de una gran actuacién urbanistica. Conforme
senala H. Bauer para el Derecho aleman, pero con indudable validez
para el nuestro, en este tipo de actos deben ser posibles — extrapolando
analégicamente las técnicas desarrolladas en el Derecho privado para la
prevencion de riesgos en la relacién contractual — clausulas de “adaptacion”
a las circunstancias, mediante las cuales las partes se aseguren el necesario
y especifico equilibrio (para la consecuente distribucién de las cargas
y los riesgos) entre las exigencias de la estabilidad y de la adecuacion
suficientemente flexible a las circunstancias sobrevenidas.

d) Por razén del momento de su celebracién: actos que consisten
en preacuerdos, acuerdos parciales y acuerdos de arbitraje.
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Si legalmente los actos administrativos consensuales pueden ser,
ademas de sustitutivos de la resolucién, preparatorios de ésta, es evidente
que pueden ser concluidos — en esta Gltima variante — en cualquier
momento a lo largo de la instrucciéon del procedimiento administrativo, lo
que — desde la perspectiva de la actividad informal de la Administracién
— obliga a plantearse la posibilidad de su celebracién incluso antes de la
iniciacién formal de dicho procedimiento, adquiriendo, asi, el caracter de
preparatorios del procedimiento mismo vy, a su través y en definitiva, de la
resoluciéon que deba dictarse en éste.

Si es cierto que el articulo 88 LRjJAPyPAc limita la capacidad de
la Administracién para acordar por razén del desarrollo formalizado o
procedimental de su actividad, no lo es menos que — con cardcter mas
general — la LCAP (art. 3.1, d) habilita a aquélla a concluir con personas
incluso privadas todo tipo de convenios de colaboracién, por lo que éstos
pueden tener por objeto también la colaboracién en el ejercicio por la
Administraciéon de sus competencias. De ahi que proceda dar una respuesta
afirmativa al interrogante sobre la posibilidad de los actos administrativos
consensuales preparatorios del procedimiento mismo, que cabria calificar
por ello de preacuerdos.

El contenido y alcance de tales preacuerdos dependera naturalmente
de la regulacién sectorial de la materia de que en cada caso se trate. No
obstante, cabe afirmar que, en principio, siempre es posible la celebracién de
preacuerdos no vinculantes, dado que éstos no condicionan juridicamente
la actividad administrativa y la resolucién futura del procedimiento. Por
contra, parece que los actos que contengan preacuerdos vinculantes s6lo
deben estimarse factibles alli donde la regulacién administrativa sectorial
prevea actuaciones previas a y, en su caso, preparatorias de posibles
procedimientos, tales como las informaciones o consultas vinculantes.

Obviamente, y con mayor razén aun, debe considerarse posible la
conclusiéon de actos administrativos consensuales que impliquen acuerdos
parciales, tanto de contenido sustantivo, como procedimental, a todo lo largo
del procedimiento y no sélo en la fase terminal de éste; acuerdos, que podran
ser vinculantes y no vinculantes.

Como quiera que el articulo 3.1, j) LCAP contempla (aunque
excluyéndolos de su ambito de aplicaciéon) los contratos de servicios de arbitraje
y conciliacion y el articulo 107.2 LRJAPyPAc contempla la prevision por Ley —
en funcién de las caracteristicas propias de la materia administrativa de que se
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trate — de procedimientos de conciliacién, mediacién y arbitraje sustitutivos
del ordinario (recurso) de impugnaciéon de los actos administrativos
susceptibles de ésta, parece claro que los actos administrativos consensuales
celebrados en procedimientos referidos a materias cuya regulacién sectorial
contenga aquella prevision pueden incluir legitimamente clausulas de
solucion mediada o arbitrada de los conflictos que surjan en el curso de
la vida de la relacién juridico-administrativa ordenada por ellos. Y por lo
mismo debe admitirse la legitimidad de actos administrativos consensuales
celebrados en procedimientos terminados incluso mediante resolucién
unilateral que tengan por objeto exclusivamente el pacto de mediaciéon o
arbitraje en el expresado caso de conflicto.

D) El marco legal de la terminacion convencional: la logica de su integracion
y la incidencia de ésta en el juego de dicha técnica. La cuestion de la eleccion por
la Administracion entre las dos formas alternativas de desarrollo de su actividad
Juridica tipica y formalizada.

Los términos en que el articulo 88.1 LRjAPyPAcregula la técnica de la
terminacién convencional del procedimiento administrativo asi determinada
en sus caracteristicas esenciales plantean atin una cuestién importante para
su misma operatividad practica, es decir, para su empleo efectivo por la
Administracién. Pues dicho precepto legal, tras habilitar a ésta con caracter
general para celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos, precisa
inmediatamente que tal celebracién ha de hacerse “con el alcance, efectos y
régimen juridico especifico que en cada caso prevea la disposicién que lo
regule”.

Esta precision ha sido objeto en la doctrina hasta ahora de dos
interpretaciones distintas. Segan la primera (Menéndez Rexach), supone
la privacién a la habilitaciéon genérica del caracter de norma completa y
directamente aplicable, por precisar su complemento por las normas a que
expresamente remite, salvo en la hipétesis de acuerdos preparatorios (cuando
menos los no vinculantes). La segunda (F. Delgado Piqueras) entiende, por
contra, que la misma redaccion literal de la habilitaciéon legal permite sostener
que la remisién a las normas sectoriales tiene por objeto exclusivamente
modular o adecuar dicha habilitacién a las caracteristicas especificas de la
materia administrativa correspondiente, por lo que no puede enervar la
aplicabilidad directa de dicha habilitacién.

Esta ultima interpretacién es la mas convincente. Y ello, porque la
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cuestién acerca de la suficiencia o no del articulo 88 LRjAPyPAc, es decir,
del cardcter completo o no de la regulacion que en el se contiene debe
responderse exclusivamente en el terreno que determina, por su naturaleza
y alcance, esa misma regulacién. Y ésta tiene por objeto exclusivamente la
habilitacién a la Administracién para actuar en una forma especifica (alternativa
a la unilateral), lo que quiere decir que se estd ante un precepto relativo a la
capacidad de obrar de dicha Administracién, es decir, su capacidad para ejercer
sus potestades (en la actividad unilateral) también mediante actos consensuales.
En modo alguno pueden hacerse jugar aqui consideraciones que, en dltimo
término, son reconducibles a los riesgos que para la objetividad y la legalidad
de la actuacién administrativa comporta la figuray, por tanto, las prevenciones
doctrinales que es l6gico — aunque no estrictamente justificable en el plano
teérico — ésta suscite desde la construccién dogmatica establecida del Derecho
administrativo y la preservaciéon del principio de Estado de Derecho.

En conclusion, pues, el articulo 88.1 LRjJAPYPAc es una norma completa,
que formula un apoderamiento general, de directa aplicacion, para la actuacion
por la Administracién publica de forma convencional (en calidad de alternativa
a la unilateral), y que consecuentemente configura, también directamente,
la capacidad de obrar de dicha Administracién en los procedimientos
administrativos ordinarios. En la economia del precepto legal, la remision
que efectia a las disposiciones sectoriales de pertinente aplicacién por
razén de la materia tiene la finalidad de asegurar el ejercicio de capacidad
de obrar — perfecta desde el expresado articulo de la LRjJAPyPAc — de
manera conforme a la finalidad y las caracteristicas de la regulacion material
de dichas disposiciones. En consecuencia, si bien éstas no son precisas
para completar la capacidad de obrar de la Administracién, si que pueden
modular el juego de la técnica convencional (hasta llegar a imponerlo,
excluyendo el acto unilateral), por relacién justamente a su alcance, efectos
y régimen juridico, e, incluso, excluir completamente su juego en la materia.

Queda dicho asi que la terminacién convencional — lo mismo que la
terminacién mediante resolucion unilateral — es una instituciéon procedimental,
lo que lleva de la mano — dado su caracter alternativo y bien preparatorio, bien
sustitutivo de dicha resolucién unilateral — a la cuestién de la elecciéon por la
Administracién entre unay otra variedad de la forma de actuacion. Porque si
la introduccién de la figura del acto administrativo consensual no ha producido
alteracién alguna en la relacién tradicional entre regulacién administrativa
procedimental y regulacién administrativa sustantiva, si ha supuesto una
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innovacion decisiva en el seno mismo de la primera en cuanto a los términos de
la formacién de la voluntad administrativa en el contexto del procedimientoyy,
sobre todo, la forma concreta de la actuaciéon administrativa finalizadora de este
ultimo. Al no establecerse con carécter general criterio sustantivo alguno para
la opcién por unau otra variedad de la forma de actuacién administrativa, debe
concluirse que la eleccién entre ellas es discrecional en principio, sin perjuicio
de que — por lalégica misma de la relaciéon entre regulacion procedimental y
sustantiva — esta tltima pueda desde luego limitar e, incluso, suprimir dicha
discrecionalidad con ocasién de la modulacién en la materia del régimen de
la terminacién convencional. Pues lo que en ningiin caso resulta del articulo
88.1 LRJAPyPAc (aunque, como queda dicho, la legislacion sectorial lo pueda
otorgar) es un derecho de los interesados en el procedimiento administrativo a
la opcién en favor precisamente de la forma convencional de terminacién del
procedimiento, por lo mismo que del precepto no es derivable una pérdida
por la Administracién de su facultad de finalizar éste mediante resolucién
unilateral.

E) La causa en la terminacion convencional: su cardcter uinico Yy tipico y
consistencia en el interés general.

El acto administrativo consensual es un negocio juridico de caracter
contractual y una forma alternativa de desarrollo de la actividad administrativa
unilateral. Por ello mismo la causa es en él, por doble razén, elemento esencial.
Lo es, por serlo de la institucién contractual (arts. 1274 y 1275 Cc) y también
por el caracter finalista de toda la actividad administrativa (arts. 103.1y 106.1
CE), que se transmite obviamente a los actos en que se concreta (de ahi el vicio
especifico de la desviacion de poder: art. 63.1 LRjJAPyPAc).

Sin perjuicio de la ausencia tanto de una definicién juridico-positiva de la
causa, como de una nocién de la misma generalmente aceptada en la doc-
trina y la jurisprudencia juridico-civiles, parece evidente que por tal debe
tenerse — en la teorfa general del contrato y siguiendo a L. Diez-Picazoy A.
Gullén — el propésito, explicito o implicito y comtn a las partes, de alcanzar
un determinado resultado o finalidad, bien empirico, bien genérico, reco-
nocido y protegido por el Derecho; propésito, que no tiene necesariamente
que identificarse con la motivacién real de las partes, si bien ésta adquiere
especifica relevancia juridica cuando, declarada o exteriorizada por las partes,
consista en una finalidad ilicita o inmoral.

El concepto general de causa, ajustado a la figura contractual en sentido
estricto, aunque valida en lo fundamental para la que aqui nos ocupa, en cuanto
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que acuerdo de voluntades, precisa, sin embargo, ser modulado, teniendo en
cuenta la reconducciéon de dicho acuerdo a un fenémeno de participacion
(especialmente intensa) en el ejercicio de una potestad administrativa,
circunstancia que trae a esta tltima las exigencias propias del régimen juridico
de la actividad administrativa y, especialmente, del principio de legalidad. Ello
significa que en la terminacién convencional del procedimiento administrativo
el propoésito comiin perseguido por las partes no puede ser otro que el
legalmente prefijado a la concreta actividad administrativa de que se trate (a
través de la configuraciéon de la potestad ejercitada) y, por tanto y en dltimo
término, el interés general. De ahi que las motivaciones concretas de las
partes, cuando trasciendan a la determinacién de la finalidad de la actividad
administrativa y la aparten objetivamente de su fin legal tipico, vician de suyo
la causa, haciéndola ilicita.

Se entiende, asi, la formulacién con la que el articulo 88.1 LRjJAPyPAc
precisa el apoderamiento a la Administracién publica para celebrar en el
procedimiento administrativo pactos, acuerdos, convenios o contratos: éstos
se autorizan “... siempre que no sean contrarios al ordenamiento juridico ni
versen sobre materias no susceptibles de transaccién y tengan por objeto satisfacer
el interés publico que tienen encomendado (las Administraciones)...”.

El precepto enumera aqui tres requisitos distintos de validez, que lo
son también en el régimen comiin del contrato y de los cuales los dos altimos
son esenciales (arts. 1255 y 1258; 1271; y 1274 y 1275, todos del Cc,
respectivamente): la conformidad a Derecho, la certezay licitud del objetoy
la existencia y licitud de la causa. Pues, como acaba de sefalarse, el interés
publico o interés general es el fin de toda actividad administrativa, operando
— através del sometimiento pleno de dicha actividad a la Ley y al Derecho —
conforme a la economia propia de su concrecién sucesiva: su determinacion
genérica ya en la Constituciéon (la Administracién sirve con objetividad
los intereses generales y, por ello, su control judicial comprende especialmente
el sometimiento de la actividad administrativa a los fines que la justifican:
arts. 103.1 y 106.1 CE) y su precisién ulterior, en el curso del desarrollo
constitucional, por la diversa legislacién administrativa (al definir las
potestades atribuidas a la Administracion en cada sector de la realidad).

Si la actividad administrativa toda (también, pues, la cumplida a
través del acto administrativo consensual) se justifica en su especifico fin
de interés publico (no pudiendo apartarse objetivamente de el) y si dicho
acto no constituye sino una forma de participacién en el desarrollo de dicha
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actividad (en el ejercicio de la correspondiente potestad), es claro que la Gnica
causa legitima del mismo es la consecuciéon de aquél interés publico, en los
términos en que en cada caso se encuentre definido por el ordenamiento
juridico aplicable. La causa del acto consensual es, pues, tnica y tipica (por
legalmente prefijada). Ello no obsta, obviamente, a la diferenciacién para
cada una de las partes de la causa de las obligaciones que asuman en el acto
administrativo consensual y a la posible trascendencia de sus motivaciones
concretas para la causa del acto mismo.

F) Los sujetos: la condicion de parte necesaria de una Administracion
publica o de una entidad de Derecho publico precisamente por razon del ejercicio
de una potestad administrativa.

Conforme a la propia redaccion literal del articulo 88.1 LRJAPyPAc
el acto administrativo consensual se caracteriza por ser celebrado por una
Administraciéon publica y poder insertarse en el procedimiento administrativo
con caracter previo, vinculante o no, a la resolucién que ponga fin a éste o tener
la consideracién de finalizador del procedimiento. Siendo clara la necesidad
de que una de las partes sea una Administracién publica, la identificacién de
este sujeto obligado del acto administrativo consensual plantea, no obstante,
la cuestion de la suficiencia o no de la condicién subjetiva de Administracion
publica del referido sujeto.

La caracterizaciéon del acto administrativo consensual antes efectuada
determina la insuficiencia de la referida condicién. Pues la terminacién
convencional es una técnica procedimental que justamente permite una
terminacién del procedimiento administrativo alternativa a la ordinaria,
es decir, la producida por acto unilateral. Consecuentemente — salvo que
la Ley lo excluya — la Administracién conserva la posibilidad de dictar
este ultimo, lo que presupone su actuacién en ejercicio de una potestad
administrativa suficiente al efecto. En consecuencia, no cabe la celebracion
de un acto administrativo consensual por una Administracién o ente que
tenga la consideracion de tal que esté actuando en régimen de Derecho
privado.

G) Los otros sujetos que pueden tener la condicion de parte; las cuestiones
del cardcter igualmente necesario de la intervencion de determinados sujetos y de
la posibilidad de actos consensuales que afecten a terceros.

El articulo 88 LRjAPyPAc contiene en sus nimeros 1 y 2 dos
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determinaciones importantes a este respecto:

1% La autorizacién a las Administraciones publicas se otorga para
celebrar actos administrativos consensuales con “personas tanto de Derecho
publico como privado”.

La claridad del precepto excusa cualquier argumentacion. No existe
limitacién alguna en principio para la conclusién de actos administrativos
consensuales con las Administraciones: todos los sujetos de Derecho (publico
o privado) tienen capacidad para ello. Lo que significa que tienen capacidad
al efecto cuantas personas tengan la de obrar conforme a lo dispuesto en
el articulo 30 LRjAPyPAc (capacidad ampliada respecto de la propia del
Derecho civil).

Inmediatamente ha de precisarse, sin embargo, que la naturaleza
procedimental de la técnica estudiada — unida a su objeto: la participacion
en la actividad administrativa misma — implica de suyo la concrecién de
esa capacidad general por razén del interesamiento en un determinado
procedimiento administrativo, pues comportando su juego bien la preparacion
(enlo que ahorainteresa: vinculante) de laresoluciéon de éste, bien la finalizacion
del mismo (sustituyendo la expresada resolucién): a) ha de cumplirse
desde luego — respecto del contenido posible del acuerdo — el trdmite de
audiencia a todos los afectados por €l; b) por afectados debe entenderse —
al igual que en el caso de terminacién por resolucién — los que hubieran
iniciado el procedimiento y los que, sin haberlo iniciado, hayan comparecido
voluntaria y legitimamente en el procedimiento o, con independencia de su
comparecencia, sean titulares de derechos que puedan resultar afectados, y
c) los interesados necesarios no comparecidos — por exigencia de la
correcciéon procedimental — deben ser llamados al procedimiento para
que puedan tener ocasién de pronunciarse sobre el posible acuerdo
administrativo y, en su caso, intervenir como parte en €l.

La expresada naturaleza procedimental permite hablar, pues
y empleando la terminologia procesal, de la exigencia — afadida a la
legitimacién genérica que supone la aludida capacidad de obrar — de la
legitimacién especifica que implica la relacién pertinente con el objeto
del procedimiento administrativo en cuyo marco vaya a jugar la técnica
considerada; relacién, que se expresa en la condicién de interesado,
necesario — comparecido o no previamente — o no — pero comparecido
voluntariay oportunamente en el procedimiento — (articulo 31 LRjJAPyPAc).

Puede concluirse, pues, que deben ser necesariamente consultados
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sobre la procedencia de la celebracién de acto administrativo consensual y el
contenido posible de éste y, por tanto, pueden ser parte en dicho acto, junto
con la Administracién publica, todas cuantas personas — publicas o privadas —
tengan capacidad de obrar conforme al articulo 30 LRJAPyPAc, sean interesadas
en el correspondiente procedimiento administrativo y tengan la condicion de
parte en éste, bien por ser titulares de derechos que vayan a resultar afectados
por el acuerdo a celebrar, bien por haber comparecido oportunamente en
dicho procedimiento en tanto que interesados simples.

2%, La inclusién en el contenido minimo del acto administrativo
consensual, entre otros extremos, de los relativos a la identificacién de las partes
intervinientes y el ambito personal (extremo éste que condiciona la publicaciéon
por razén de “las personas a las que estuviera(n) destinado(s)”).

La diferenciacion legal entre partes intervinientes y ambito personal
(circulo de personas a las que esté destinado el acuerdo) suscita el doble
problema de a) si cabe la celebracién de actos consensuales en los que no
intervengan todos los interesados (necesarios y simples comparecidos) en el
procedimiento administrativo cuya resolucion preparen de forma vinculante
o sustituyan, y b) si son posibles los pactos que afecten a terceros ajenos al
procedimiento (interesados simples no comparecidos, no interesados). Se da
por resuelta aqui — en los términos negativos ya expresados — la cuestion
de si es legitima la celebracion de un acto consensual sin dar audiencia y vista
sobre su posible contenido a todos los interesados, ni llamar previamente a tal
efecto al procedimiento a todos los interesados necesarios no comparecidos.

Parece evidente que si bien es preceptiva la audiencia previa de todos
los referidos interesados, no puede serlo la condicién de parte interviniente
de éstos. Pues — aparte el caso de la oposicién a la celebracién del acto (al
pacto, acuerdo, convenio o contrato) — un interesado puede perfectamente
no oponerse a éste, pero no querer suscribirlo como parte o entender que
no es necesario que intervenga en el. Esta circunstancia otorga de por si
suficiente justificacién a la diferenciacién legal.

Pero a ella se suma, en todo caso, la legitimidad a todas luces de los
pactos y, por tanto, de los actos administrativos consensuales en favor de
terceros. Si las estipulaciones en favor de tercero son legitimas de acuerdo
con el Codigo Civil (art. 1257, parr. 2°), con mayor razén deben serlo en el
caso de aquellos actos. Pues en éstos la causa es siempre la realizacion del
interés general y ésta realizacién, por definicién o al menos con normalidad,
afecta a un circulo més amplio de personas que las que suscriban, en tanto que
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interesados directos, el acto correspondiente. De ahi la plena correccién de la
contemplacion legal, aparte de los intervinientes y a efectos de publicacion,
de las personas a las que esté destinado el acto consensual.

Por contra, es igualmente clara (como también en el Cc: art. 1257),
la ilegitimidad de las estipulaciones y los acuerdos en perjuicio de terceros,
supuesto que se da en todo caso cuando en un acto consensual se limitan
o lesionan derechos o se imponen obligaciones a dichos terceros sin otro
fundamento que el de la voluntad de las partes intervinientes.

En dltimo término, debe entenderse posible la celebracién de actos
— al menos preparatorios, pero vinculantes para la resolucién — con sélo
parte de los interesados en el procedimiento (mediando incluso oposicién
de alguno de los otros), siempre que dichos actos sean parciales y no afecten
lesivamente a los restantes interesados.

No puede dejar de observarse, por tltimo, que la amplitud de los sujetos
capaces de celebrar con la Administracién actuante actos administrativos
consensuales abre la puerta al riesgo de confusion entre esta figura y la de
los convenios inter administrativos de colaboracion. Pues es claro que en el
Estado autonémico pueden darse y de hecho se dan con frecuencia proce-
dimientos administrativos en los que, ademas de interesados particulares,
participan otras Administraciones en calidad asimismo de interesados, in-
cluso de interesados necesarios y principales (piénsese, por ejemplo, en los
procedimientos de aprobacion de planes urbanisticos) o en los que, incluso,
el olos interesados tinicos son tales otras Administraciones. En tales hipétesis
son posibles tanto la mezcla en un mismo negocio juridico-administrativo de
contenidos propios de un acto administrativo consensual y de un convenio
inter administrativo de colaboracién, como la celebracién de uno de estos
altimos bajo la forma de uno de aquéllos, con las dificultades que de ello
puedan derivarse (dado que la LRjJAPyPAc no contempla, ni, por tanto,
resuelve tales supuestos de entrecruzamiento o confusion).

H) EI objeto del acto consensual.

Como ha quedado dicho, el articulo 88.1 LRjAPyPAc sienta, respecto
del objeto del acto administrativo consensual, la regla de que éste no puede
versar sobre materias no susceptibles de transaccién.

El sentido de esta regla en modo alguno puede ser vinculado al viejo
dogma de la insusceptibilidad de la negociaciéon sobre el objeto de la potestad
administrativa, so pena de incurrir en el absurdo de la contradiccién total con
el resto de la regulacién de que forma parte, con resultado de la inutilizacién
absoluta de ésta. La introduccién misma de la figura de la terminacién
convencional supone la admisién de la negociacién sobre el objeto de las
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potestades administrativas: la definicién en el caso del interés puiblico concreto.
Aparte de que, como ya nos consta, en nuestro Derecho no sélo no ha existido
nunca una prohibicién absoluta de transaccién en el campo de lo puablico
juridico-administrativo, sino que han existido y existen (cada vez en mayor
numero) supuestos en que dicha transaccién expresamente se autoriza. En
altimo término, la interpretacion rechazada resultaria incongruente con
la previsién ulterior, en el articulo 107 LRjAPyPAc, de la posibilidad del
juego de la mediacién y el arbitraje en los procedimientos impugnatorios.

Enrealidad, la regla comentada tiene un sentido perfectamente claro,
coincidente con la que sienta — en términos positivos y para los contratos
juridico-privados — el articulo 1271, parr. 1° Cc: pueden ser objeto de contrato
todas las cosas que no estén fuera del comercio de los hombres, atin las futuras.
Acota negativamente, pues, para las actividades y cosas juridico-administrativas,
el objeto cierto y licito de los actos administrativos consensuales.

Es significativo, y plenamente congruente con la economia interna
del articulo 88.1 LRjJAPyPAc, que la regla emplee, para ello, la expresion
“materias”. En efecto:

1. Deunlado, la operacién de la técnica convencional depende, segtiin
ya hemos visto, del juego combinado

y especifico entre la regulacién g en er al

contenida en el propio articulo 88.1 LRjAPyPAc y la que
de la materia concreta (el sector de la realidad) sea objeto por la
legislacion sustantiva pertinente. Aunque ésta no condicione la
aplicabilidad directa de la técnica, si puede modular — con
intensidad variable — su juego (por relacién al alcance, efectos y
régimen juridico del acuerdo en que consista el acto) y llegar, incluso,
a excluir, explicita o implicitamente, ese juego por razén cabalmente
de las caracteristicas de la materia a que se refieray, por tanto, de
las potestades administrativas que otorgue.

2. De otro lado, la causa del acto administrativo consensual es,
conforme nos consta, el interés pablico que en el caso deba ser
realizado y la definicién de ese interés depende de la l6gica del
desarrollo constitucional y, por tanto, del ordenamiento juridico, lo
que remite nuevamente a la regulaciéon — de densidad variable —
de que cada materia sea objeto y, por tanto, a los valores y bienes
que el Derecho proteja en ella; valores y bienes que pueden motivar
la exclusién de la técnica convencional como forma de actividad
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Por tanto, la regla en cuestién no viene sino a excluir como objeto
licito de los actos administrativos consensuales aquella concreta materia
que, conforme a su regulacién juridica (cuya densidad, es decir, grado de
desarrollo, puede ser variable), resulte, expresa o implicitamente, insusceptible
de negociacién y acuerdo. Dicho positivamente, delimita como objeto licito
aquéllas materias cuya regulacién juridica ni prohiba expresamente, ni deba
entenderse — en sede interpretativa y por sus mismas caracteristicas — que
excluye la forma alternativa a la actividad unilateral de que se trata.

Como es obvio, esta acotacion del objeto licito del acto administrativo
consensual reopera sobre la potestad-capacidad para su empleo, limitando en
todo caso la discrecionalidad de la Administracién en su eleccion.

I) El contenido: la especificidad de la técnica convencional para la
terminacion del procedimiento administrativo y sus consecuencias.

En el Derecho civil, sede de la teoria general del contrato, la
operatividad de éste se determina, no obstante su crisis ya sefalada, por el
juego de los dos principios basicos de libertad para contratar y libertad para
la fijacién del contenido del contrato.

Si ya nos consta que la primera libertad no existe en el caso del acto
administrativo consensual, toda vez que la eleccién por la forma alternativa
de actuacién que supone no libera en ningun caso a la Administracién del
principio de legalidad y, por tanto, de su sumisién completa a la Ley y al
Derecho, lo mismo debe decirse ahora de la segunda de dichas libertades y
por idéntica razén. El principio de legalidad excluye de suyo en el Derecho
administrativo la libertad contractual de corte juridico-privado.

Por ello y como sefiala correctamente para el Derecho aleman H.
Bauer, el Derecho administrativo debe respetar en el contrato juridico-
administrativo — y en ello radica su especificidad — la vinculacién de la
Administracién a la Ley y al Derecho, garantizando la conexién finalista
del contrato con el cumplimiento por aquélla de sus cometidos propios.

La consecuente necesidad de una construccién juridico-administrativa
especifica ha sido destacada, también en el Derecho aleman, por W. Henke,
razonando cémo el debate sobre el contenido licito del contrato juridico-
administrativo aparece condicionado por el régimen de la actividad
administrativa unilateral. Para dicho autor, el sistema de reaccién y proteccion
frente a la Administracién esta pensado exclusivamente para limitar en el
Estado constitucional de Derecho el poder de determinacién unilateral del
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Derecho de que aquélla goza. Como nunca se ha pensado, a este proposito,
en la hipétesis contractual, el Derecho positivo ha debido establecer reglas
expresas sobre la configuracién del contenido del contrato administrativo.
Pero, en realidad, la regla de la ilicitud de las estipulaciones contrarias a las
normas de wus cogens es algo inherente al Derecho general juridico-privado
del contrato, pues el Derecho imperativo limita también la libertad para la
fijacién del contenido de dicho contrato por los sujetos ordinarios. Y si bien en
el contrato juridico-administrativo no se trata de limitar libertad contractual
alguna (que es inexistente), si que se trata desde luego de la limitaciéon de la
capacidad de la Administracién de celebrar contratos por todas cuantas Leyes
estén vigentes, vinculandola. Por tanto, estima preciso desprenderse en esta
materia de algunas concepciones establecidas y justificadas para el caso de la
actividad administrativa unilateral, incluso por lo que hace a la vinculacién
en ella de fuerza material y fuerza formal de los actos juridicos. Pues entiende
que, al elegir la forma alternativa contractual, la Administracién se despoja de
sus prerrogativas en el plano formal, careciendo por ello los contratos tanto
de presuncién de legalidad, como de fuerza formal (ejecutividad).

El articulo 88 LRjAPyPAc se refiere al contenido de los actos
administrativos consensuales tanto para imponer un minimo en
determinaciones (nimero 2: la identificacién de las partes intervinientes,
el ambito personal, funcional y territorial y el plazo de vigencia), como
para exigir con caracter general su conformidad al ordenamiento juridico
(ndmero 1: se autoriza su celebracién siempre que no sean contrarios a
dicho ordenamiento) y, con caracter particular, el respeto a las competencias
atribuidas a los 6rganos administrativos y de las responsabilidades que
correspondan a las autoridades y funcionarios relativas al funcionamiento
de los servicios publicos (nimero 4: interdiccion de la alteraciéon de las
expresadas competencias y responsabilidades).

Aqui no interesa tanto la imposicién de un contenido minimo —regla
de indole mas bien formal y ligada a la formalizaciéon por escrito de los actos
—, como las restantes reglas, que si se refieren ya al contenido sustantivo y,
por tanto, a la fijacion de éste por las partes.

Es de notar, por de pronto, que estas reglas aparecen formuladas
ciertamente en términos objetivos, pero — como el resto del articulo 88
LRjAPyPAc — en el contexto de un apoderamiento a las Administraciones
publicas, que determina su referencia basicamente a éstas. Ello no es de extrafar,
teniendo en cuenta que la voluntad de la Administraciéon actuante es en todo
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caso la determinante, al reconducirse el acto administrativo consensual a una
participacion en la actividad de aquélla. Justamente esta circunstancia alerta
sobre la condicién de vinculaciones legales especificas (como manifestaciones
concretas en este campo del principio de legalidad) de las expresadas reglas y
su trascendencia, por tanto, para la determinacién del régimen de invalidez
de la figura estudiada.

J) El contenido del acto consensual vy la reserva y la primacia de la Ley.

La claridad de la regla segin la cual el entero contenido del acto
administrativo consensual ha de ser — al igual que el acto unilateral —
conforme a Derecho no despeja, empero, las multiples dudas que suscita en
su aplicaciéon concreta. Pues también es claro que su significacién no puede
ser idéntica a la que tiene para la actividad unilateral de la Administracién.

Por de prontoy sobre la base del articulo 53.1 CE, se suscita la cuestién
de la necesidad o no de un fundamento legal formal concreto siempre que
el acto consensual afecte a un derecho fundamental; cuestiéon, que reabre
— desde nueva perspectiva — el problema de la reserva de Ley ya antes
abordado con ocasién de la aplicabilidad directa del articulo 88 LRjAPyPAc.
A una respuesta negativa se llega a partir de un razonamiento analégico para
con relaciéon al régimen de invalidez de los actos administrativos ordinarios
o unilaterales. Conforme al articulo 62.1, a) LRJAPyPAc, en efecto, son nulos
los actos que lesionen los derechos fundamentales susceptibles de amparo
constitucional. El precepto alude pues mas bien, asi debe entenderse, a la
lesién de elementos nucleares y no meramente accesorios de los derechos
fundamentales. Si esto es asi para la actividad estrictamente unilateral, debe
serlo tanto mas (por el juego de la voluntad del destinatario de la potestad
administrativa) para la alternativa a la resolucién unilateral. Ello significa
que el acto administrativo consensual, atin cuando afecte a derechos
fundamentales, no precisa de una particular cobertura legal formal, salvo
cuando alguno de los elementos estructurales que definen objetivamente
tales derechos no permitan ni siquiera la afeccién consentida por sus
titulares.

La procedencia de un fundamento legal formal preciso puede
plantearse también mas alla del campo de los derechos fundamentales y
sobre la base del principio general de libertad deducible del articulo 10.1
CE. Dados los términos del tratamiento en nuestra norma fundamental de la
reserva de Ley (general y especificas), se impone una respuesta negativa con
caracter general. La cuestién se confunde aqui completamente, en efecto,
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con la de la legalidad misma de la actuacién administrativa. Si la terminacién
convencional no desapodera a la Administracién con caracter general para
producir actos unilaterales y si la aplicacion de aquélla ha de hacerse en
el marco normativo resultante de la combinacién de la LRJAPyPAc con la
normativa administrativa sectorial correspondiente, el problema se reconduce
a la suficiencia de esta tltima para habilitar la actuacién de la Administracion
(unilateral o convencional).

En el caso de que proceda afirmar la necesidad de un fundamento
legal formal para la celebracién de un acto administrativo consensual,
debe entenderse aplicable la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el
cumplimiento de la reserva de Ley, conforme a la cual ésta excluye remisiones
incondicionadas o carentes de limites ciertos y estrictos, pero permite la
colaboracién con la norma reglamentaria siempre que sus remisiones a ésta
restrinjan efectivamente el ejercicio de la potestad reglamentaria aun papel de
complemento de la legislativa formal, es decir, que obvien toda independencia
de ésta (SsTC 58/1982, de 27 de Julio; 83/1984, de 24 de Julio; 37/1987, de
26 de Marzo; 42/1987, de 7 de Abril; 99/1987, de 11 de Junio; y 178/1989, de
2 de Noviembre).

Con entera independencia de la reserva de Ley, la primacia
de ésta determina — de forma consecuente con la no exencién por la
técnica convencional de la vinculacion al Derecho — que el contenido del
acto administrativo consensual no puede comprender prestaciones y
contraprestaciones, es decir, obligaciones que contravengan Derecho
de superior rango. Quiere esto decir, en particular y en palabras de A.
Scherzberg, que la Administracién no puede consentir la asuncién por el
ciudadano de obligaciones para cuyo cumplimiento éste tuviera que realizar
un comportamiento contrario a Derecho.

La consecuencia no es otra que la necesidad para la Administracién
de mantenerse estrictamente dentro del espacio de actuacién que le sefiale
el Derecho. De esta suerte:

1°. Alli donde la programacién legal de la Administracién prefigure
una actividad reglada de ésta, la opcién en favor de la forma
convencional alternativa de actuacién no confiere a aquélla
posibilidades de accién o decisién suplementarias. La utilizacion
delaforma convencional dalugar aun acuerdo dey parala ejecucion
delanormativaaplicable, sin perjuicio de la posibilidad — en funcién
de las caracteristicas de dicha normativa y del caso concreto —
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de la adopcién de soluciones “adaptativas”, sobre la base de la
potencialidad que encierran determinados principios como el de
proporcionalidad. En cualquier caso, la determinacién de los limites
del margen de maniobra de la Administracién para la
“flexibilizacién” de la ejecucién no es factible con caracter general y
en abstracto, sino s6lo a partir de las normas administrativas
pertinentes al caso.

2°. La programacion legal de la actividad administrativa que confiera a
ésta, por contra, cierto margen de maniobra (conceptos juridicos
indeterminados, margen de apreciaciéon)y desde luego facultades
discrecionales, es la que, propiamente, permite a la Administraciéon
la introduccién de elementos volitivos propios en la fijaciéon del
contenido del acto administrativo consensual. Es obvio que la
discrecionalidad no es una técnica de exencién del Derecho, sino
s6lo de reconocimiento de una competencia de decisién capaz de
establecer, para el caso, la regla de Derecho pertinente, pero en el
marco del Derecho ya establecido. Por tanto, la capacidad de fijaciéon
por propia decisién del contenido del acto consensual debe moverse
eny de conformidad con dicho marco, presuponiendo en todo caso
un ejercicio legitimo de la discrecionalidad.

K) La interdiccion de la alteracion de las competencias de los drganos
administrativos y de las responsabilidades de autoridades y funcionarios relativas
al funcionamiento de los servicios publicos; su incidencia en el contenido del acto
consensual.

Esta doble interdicciéon supone, evidentemente, una especificacion
de la regla general del respeto al ordenamiento juridico en aspectos que el
legislador ha considerado oportuno precisar.

La prohibicién de alteracién de las competencias de los 6rganos
administrativos, ya incluso por su misma redaccién literal (el plural que
utiliza) y por carecer de sentido (dada la regla de la irrenunciabilidad de la
competencia expresada en el articulo 12.1 LRjAPyPAcYy la clara condiciéon
de infraccién del ordenamiento juridico de su transgresiéon), no puede
entenderse referida sélo al 6rgano mismo que celebra el acuerdo en que
consiste el acto consensual. Por ello, ha de interpretarse que destaca la
improcedencia de la afectacién, a través del acto administrativo consensual,
de las competencias de cualesquiera érganos, de la misma o distinta
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Administracién (incluido desde luego el actuante). Aunque referida a la
organizacién del poder publico administrativo, se expresa aqui también,
pues, el principio, antes inducido para los sujetos ordinarios de Derecho, de
no afectacion de terceros no partes en el acto. Este debe entenderse suscrito
siempre sin perjuicio de las competencias de los 6rganos administrativos
(del actuante, pero asimismo de los restantes).

La prohibicién de alteracion de las responsabilidades que correspondan
a autoridades y funcionarios en relaciéon con servicios publicos tiene idéntico
sentido, si bien para sefalar la intangibilidad por los actos administrativos
consensuales de las facultades y consecuentes responsabilidades
administrativas sobre los servicios pablicos. La expresion “servicios publicos”
esta empleada, con toda evidencia, en sentido lato, como equivalente a giro
o trafico de la Administracion.

En definitiva, los dos criterios no son otra cosa que manifestacién de
un limite de la técnica convencional en el procedimiento administrativo: en
la medida en que ésta no constituye una forma de actividad distinta (y si sélo
una variedad especifica, una forma “alternativa” de desarrollo de la actividad
unilateral), su empleo no puede tener en modo alguno por consecuencia
una “alteraciéon” del régimen mismo de la actividad, lo que vale decir de las
potestades atribuidas a la Administracién; en otras palabras, la actividad no
puede convertirse en privada, ni la ejecucién de la normativa correspondiente
cuestion de los sujetos ordinarios o, en todo caso, distintos de los previstos o
autorizados por aquélla. Este limite Gltimo guarda evidente relacién con la
importante cuestiéon de la desposesiéon o no de la Administracién, en virtud
de la opcién por el acto consensual, de sus potestades generales de ejercicio
unilateral capaces de permitirle una incidencia, asimismo unilateral, en el
contenido, el cuamplimiento y la ejecuciéon de dicho acuerdo.

L) El acto administrativo consensual y el desarrollo de la relacion a que da
lugar.

Como ya advertimos, la principal novedad que aporta la introduccién
en nuestro Derecho de la figura estudiada consiste justamente en hacer
plenamente visible la relacién juridica hasta ahora sélo entrevista a través
de las instantaneas facilitadas por los actos administrativos ordinarios o
unilaterales, acaparadores de toda la atencién. Es l6gico que esta capital
circunstancia provoque la emergencia de cuestiones y problemas hasta ahora
también mantenidos en la penumbra o s6lo tangencialmente considerados.
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Estas cuestiones y problemas s6lo pueden abordarse adecuadamente
mediante el empleo de una metodologia paralela a la juridico-civil, lo que
vale decir que contemple el desarrollo mismo de la relacién conducente
al acto consensual y subsiguiente a éste para su cumplimiento y ejecuciéon
hasta su extincién e, incluso, mas alla de ésta.

a) La fase previa a la celebracion del acto consensual.

La institucionalizacién de la terminacién convencional de los
procedimientos administrativos supone de suyo, por la misma naturaleza de
las cosas, la admisioén de los contactos y, por tanto, de las conversaciones o
negociaciones previas que han de conducir justamente a la celebracién del
acuerdo en que consiste el acto administrativo.

Estas conversaciones se produciran normalmente en el seno del
procedimiento administrativo y, por tanto, ya iniciado éste, pero no puede
cerrarse los ojos a la realidad eventual de su anticipacién a tal iniciacién,
en calidad de las que podrian calificarse de conversaciones preliminares.
Se tropieza asi con una fenomenologia poco conocida y tratada, pero
tradicionalmente vista por la doctrina cientifica con prevencién por
su colocacién a priori bajo la sospecha de soslayamiento, cuando no
defraudacién, del Derecho aplicable. Es evidente que, a partir de ahora,
el supuesto no puede ser sencillamente desconocido (por relegacién a lo
metajuridico) y debe ser objeto de atencién y encuadramiento en el Derecho
administrativo.

Consideradas en si mismas, las conversaciones dirigidas a la celebracién
deun acuerdo carecen, obviamente, de eficacia vinculante para las partes, pues
éstas deben ser libres para la celebraciéon o no del acuerdo hasta el momento
mismo del perfeccionamiento de éste. Es cabalmente en este momento en
el que juega la capacidad de las partes para — dentro de y de conformidad
con el ordenamiento juridico — fijar y, por tanto, configurar el contenido del
acuerdo, es decir, del acto administrativo consensual.

De todas formas, el empleo de este tipo de acto en el seno de un
procedimiento administrativo obliga a considerar aplicables a las conversaciones
dirigidas a su celebracion las reglas esenciales de dicho procedimiento y, en
particular y a través del principio de audiencia, la de incorporacién de los
terceros que puedan verse afectados por el acuerdo al que se llegue. Este
punto da lugar a todo un conjunto de problemas que estan atin por explorar
y resolver.
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Pero, ademas y sin perjuicio de su falta de eficacia vinculante, parece
claro también que el hecho mismo de emprender y mantener conversaciones
puede dar lugar a especificas obligaciones (relacionadas con el principio
de la buena fe, es decir, de la lealtad reciproca y, por tanto, la exigencia de
consideracion de los intereses de la otra u otras partes y de comportamiento
consecuente o prohibicién de ruptura sin motivo suficiente), capaces de llegar a
desencadenar responsabilidad por culpa in contrahendo. Y, asimismo, que tales
obligaciones pueden ir adquiriendo progresivamente un perfil mas nitido
en el curso mismo de las conversaciones y en razén del avance que éstas
experimenten (en razén, por ejemplo, de acuerdos parciales, provisionales
o no, sobre aspectos concretos del objeto del posible acto).

b) La fase de ejecucién de los acuerdos; la cuestién de las potestades
unilaterales generales o formales de la Administracion.

Lavida misma de los actos administrativos consensuales plantea, que
por su naturaleza pertenecen — como ya nos consta — a la categoria general
de los contratos, la cuestién de si la relacién juridica derivada del acto es
indisponible por una cualquiera de las partes, cual sucede en la institucién
contractual (art. 1256 Cc) o si, por el contrario, la presencia en ella de una
Administraciéon pablica determina la conservacién por ésta de sus potestades
generales o formales capaces de proyectarse sobre aquella relacién para
interpretarla, modificarla, hacerla cumplir, sancionar su incumplimiento
y extinguirla.

El hecho de su configuracién legal como variedad alternativa (y, por
tanto, distinta) de la forma unilateral de desarrollo ordinario de la actividad
administrativa parece demandar una respuesta en favor de la primera de las
alternativas expuestas. Sin embargo, un examen mas atento de la cuestion
revela que no es plenamente correcta. En efecto:

1°. La terminacién convencional del procedimiento administrativo es
alternativa (preparatoria o sustitutiva) de la unilateral, pero juega
dentro de dicho procedimiento, no supone la pérdida por la
Administracion de su facultad de resoluciéon unilateral (ain cuando
la normativa sectorial pueda modular esa facultad hasta hacerla
impractible en la realidad) y tiene el mismo objeto que ésta, es decir,
la ejecucion de la Ley.

2°. Por ellomismo, el articulo 88 LRjAPyPAc, como en su momento hemos
visto, establece — en calidad de limite concreto del contenido de los
actos — la interdiccién de toda alteracién de la competencia de los
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6rganosy de la responsabilidad que correspondan a las autoridade y
los funcionarios en relacién con el funcionamiento de los servicios
publicos. Por el acto consensual, por tanto, la Administracién ni pierde
sus potestades (las competencias de sus 6érganos), ni deja de ser
inmediatamente responsable de los servicios publicos.

3°. La legislacién reguladora de los contratos administrativos tipicos
contemplay atribuye expresamente a la Administracién contratante
las facultades de interpretaciéon, modificacién y resolucién de
aquéllos (art. 59 LCAP).

Estas consideraciones son suficientes para justificar una afirmacién
de la no pérdida por la Administracién en el supuesto que nos ocupa de sus
potestades generales o formales, pues dicha pérdida ni siquiera se produce en
el caso de la actividad contractual propiamente dicha. Pero no lo son en modo
alguno para sustentar la conclusién de la extension a dicho supuesto de uno
u otro de los regimenes de ejercicio de dichas potestades correspondientes
a la actividad unilateral y a la contractual tipicas.

En efecto, la aplicaciéon no modulada del régimen de la actividad
unilateral desnaturalizaria por completo, por falta de diferenciaciéon y, por
tanto, de contenido y finalidad institucionales propias, la figura que nos
ocupa. Y en la actividad contractual la previsién expresa de las potestades o
prerrogativas unilaterales tiene un sentido no extrapolable a dicha figura: el
de la proyeccién de las exigencias del interés general, cuya definicién sigue
reteniendo en exclusiva la Administracién, sobre una relaciéon contractual que
se agota enteramente — por lo que hace a los terceros contratantes — en la
provisiéon de bienes y servicios precisados por aquélla o en colaborar con ella
en la prestacién material de servicios publicos.

La peculiaridad del acto administrativo consensual radica, como ya
hemos senalado, en que constituye un ejercicio de la actividad administrativa
con relevancia juridica inmediata participada por terceros, incluso sujetos
ordinarios de Derecho. El objeto del acto es el de la actividad administrativa
misma, tal como ésta se configura constitucionalmente, es decir, consiste
justamente en la ejecucion de la Ley y, por tanto, en la determinacién tltima
de lo que sea de Derecho en el caso.

Siendo esto asi, el punto de partida de la solucién no puede ser otro
que el de la constatacién de que, no obstante la naturaleza contractual del
acto administrativo consensual, en él la Administracién no pierde en modo
alguno su conexioén vy, por ello mismo, su vinculacion total al interés general y
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al ordenamiento juridico. En la relacién juridica configurada por dicho acto,
pues, la Administracién no ostenta simplemente un “interés de parte”, pues
sigue siendo gestora del interés general. A ello se suma el dato decisivo de que
cualesquiera cuestiones que surjan en la vida de la expresada relacién juridica
son forzosamente cuestiones administrativas, cuyo conocimiento tltimo, en caso
de conflicto, corresponde al orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
lo que exige su tratamiento previo por la propia Administracion.

La consecuencia que de todo ello debe extraerse no es otra que la
esencial aplicabilidad aqui del régimen de la actividad unilateral, con las
modulaciones que impone la expresada naturaleza contractual del acto
administrativo consensual. Estas modulaciones pueden reconducirse a la idea
de la titularidad de las potestades generales o formales y el ejercicio de éstas
corregido por el caricter contractual del acto sobre el que opera. Asi:

- La interpretacién y la modificacién de los actos administrativos
consensuales—ademas de poderutilizar la propiaforma convencional
(renegociacion del acuerdo; interpretacion y modificacion acordadas)
— deberian realizarse en cualquier caso en tramite contradictorioy,
ademas, conectarse normalmente con la aplicacién de las férmulas de
mediacion y arbitraje autorizadas por el articulo 107 LRjAPyPAc.

- Ensustitucién delarevocaciénunilateral puray simple, evidentemente
improcedente, debe considerarse aplicable la técnica contractual
de la rescision (en forma de rescision administrativa unilateral),
entendiendo como causa legal suficiente para ella cabalmente una
exigencia suficiente del interés general (derivada de la vinculaciéon
positiva a éste de la Administracién, establecida nada menos que por
la Constitucién)y siempre que dicha exigencia no pueda ser satisfecha
en otra forma, con las consecuencias de responsabilidad contractual
que procedan en todo caso.

Ademas, la vida del acto administrativo consensual suscita otras muchas
cuestiones no menos importantes, en las que ahora no puede entrarse: la
de la posibilidad de la utilizacién de la propia técnica convencional para
articular facultades en favor de la Administracién para la determinacién
unilateral de los problemas que se susciten durante la ejecucién, asi
como para viabilizar la modificaciones que exija el interés general a
través bien de la limitacién de la vigencia de los actos con previsién de su
renegociacion; de la fijacién de plazo de vigencia, con articulacién de una
facultad de denuncia, con igual previsiéon de renegociacién; y del pacto
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de la modificacién del acto por mutuo acuerdo para su adaptacion a las
circunstancias. El estudio y clarificacién de estas cuestiones, como de todas
las demas que de forma abundante suscita la figura analizada, es una tarea
urgente, que debe ser abordada con decisién por la doctrina, sin perjuicio
de su clarificaciéon paulatina — conforme a la propia légica de su actuaciéon
— por la jurisprudencia.

4 El régimen de invalidez de los actos administrativos
consensuales

Las reglas legales delimitadoras del contenido legal de los actos
administrativos consensuales ponen sobre el tapete la cuestiéon de la
irregularidad de éstos y sus consecuencias.

La escueta regulaciéon contenida en el articulo 88 LRjAPyPAc nada
dice sobre este extremo. Como ya nos consta, esta omisién no conduce tanto
a la apreciacién del caracter incompleto de dicha regulacion y, por tanto, a la
negacion de su aplicabilidad directa, cuanto a la necesidad de la determinacién
del régimen de invalidez de los acuerdos mediante una operacién de integracién
del ordenamiento aplicable. Que ello sea asi, no quiere decir tampoco que no
hubiera sido mas aconsejable, para evitar dudas y problemas interpretativos,
una regulacién expresa de este extremo.

La pertenencia de la técnica de la terminacién convencional a la
institucion contractual excluye de suyo la aplicabilidad directa del régimen de
invalidez de los actos administrativos ordinarios o unilaterales, aunque otra
cosa pudiera considerarse en principio por razén del silencio observado por
el legislador a este propésito y la condicién bien preparatoria, bien sustitutiva
de las resoluciones unilaterales de los actos resultantes de la aplicaciéon
de la técnica en cuestion. El recurso al régimen de invalidez de los actos
administrativos ordinarios implicarfa una inaceptable defraudacién de la
especifica participaciéon en el ejercicio de las potestades administrativas
que institucionaliza la terminacién convencional, por la via de su
desnaturalizacién a través de la creacion de una figura mixta convencional-
unilateral insusceptible de adecuado encaje y sistematizacion.

La reciente LCAP ha venido a simplificar, sobrevenidamente, la
necesaria operacién de integracion. Pues teniendo los actos de que aqui se trata
indudable naturaleza juridico-administrativa y siendo andlogos a la figura de
los convenios de colaboracién regulados por su propia normativa y excluidos,
por ello, del ambito de aplicacién de aquélla Ley (art. 3.1, d LCAP), esta misma
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dispone la aplicacién a los mismos de sus principios, no obstante regirse en
primer término por aquella normativa propia, a los efectos de la resolucién
de las dudas y lagunas que pudieran plantearse. Esta funcién de cobertura de
lagunas permite, en efecto, acudir, con la aludida finalidad de integracién, a
la regulacién que los articulos 61 a 66 LCAP realizan de la invalidez de los
contratos.

La pertinencia del régimen de invalidez establecido por tales preceptos
es tanto mayor, cuanto que se apoya claramente en el de los actos unilaterales,
distinguiendo entre nulidad absoluta (ampliada, por suma a las causas previstas
en el articulo 62.1 LRjAPyPAc de las de defecto de capacidad de obrar en
las partes y de insuficiencia de crédito) y anulabilidad (las mismas causas
senaladas en el articulo 62 LRjAPyPAc), conducentes ambas a la declaracién de
nulidad. Pues semejante determinacién de las causas de invalidez concuerda
perfectamente con las reglas delimitadoras del contenido licito de los actos
administrativos consensuales, exigentes de la conformidad a Derecho de
éstos (al igual que sucede con los actos administrativos unilaterales).

Laregulacion de la LCAP soluciona igualmente las decisivas cuestiones
de los mecanismos para la declaracién de los vicios concurrentes en los acuerdos
y de los efectos de dicha declaracién:

1. Rigen los mismos mecanismos establecidos por la LRjJAPyPAc para
los actos administrativos ordinarios o unilaterales (art. 64 LCAP),
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